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AVANT-PROPOS 


L'apparition  d'un  code  étranger  est  un  événement 
pour  les  spécialistes  du  droit  comparé,  auxquels  il 
fournit  nn  nouvel  objet  d'étude  et  un  nouvel  élément 
de  comparaison.  N'étant  pas  de  ces  spécialistes,  il  y  a 
peut-être  quelque  témérité  de  notre  part  à  aborder  sans 
préparation  l'étude  du  code  civil  suisse.  Aussi  bien, 
n'est-ce  pas  sous  son  coté  technique  que  nous  avons 
principalement  étudié  ce  code.  11  nous  a  semblé  qu  une 
œuvre  de  cette  importance  ne  présente  pas  un  intérêt 
exclusivement  technique,  qu'à  d'autres  égards  elle  s'im- 
pose à  l'attention,  et  à  Tattention  de  tous. 

Deux  sentiments  opposés  nous  portent  à  l'étude  des 
législations  étrangères.  C'est  d'une  part  notre  curiosité 
naturelle  pour  tout  ce  qui  se  passe  à  l'étranger,  pour 
des  institutions  différentes  des  nôtres,  pour  des  lois 
issues  d  une  autre  civilisation.  C'est  d'autre  part  le 
désir  de  connaître  la  solution  donnée  par  le  législateur 
étranger  à  ces  éternels  proijlèmes  juridiques,  qui  se 
posent  partout  dans  les  mêmes  termes  et  constituent 
le  fonds  commun  des  diverses  législations.  Toute  légis- 
lation, en  effet,  est  le  produit  de  deux  éléments,  un 
élément  historique  et  local  auquel  elle  doit  son  origina- 
lité, et  un  élément  humain  et  social  (pii  lui  est  commun 
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avec  les  autres  législations  contemporaines.  C'est  Tim- 
portance  respective  de  ces  deux  éléments  que  nous  nous 
sommes  efforcés  de  mettre  en  lumière  en  ce  qui  con- 
cerne le  code  civil  suisse. 

Ce  code  tout  récent  présente  pour  nous  un  intérêt 
particulier,  au  moment  où  Ton  se  préoccupe  de  la  ré- 
vision de  notre  vieux  code  civil  français,  et  l'on  y  trou- 
vera de  précieuses  indications  en  vue  de  cette  réforme. 

Nous  ne  pouvions  songer,  dans  le  modeste  cadre  de 
cet  essai,  à  faire  l'étude  complète  et  détaillée  des  ma- 
tières traitées  par  le  code  suisse,  et  nous  nous  sommes 
contentés  de  faire  connaître  les  institutions  les  plus 
caractéristiques.  S'il  nous  était  permis  de  reprendre 
l'expression  dont  un  de  nos  maîtres  s'est  déjà  servi  (1)^ 
nous  intitulerions  volontiers  ce  travail  :  Introduction  à 
l'étude  du  droit  civil  suisse  ;  entendant  par  là  que  notre 
dessein  n'est  pas  de  suppléer,  mais  d'inviter  à  la  lec- 
ture directe  du  code. 

Nous  adressons  nos  respectueux  remerciements  à  M.  le 
professeur  D'  Eugène  Iluber,  rédacteur  de  l'avant-pro- 
jet,  qui  a  eu  l'amabilité  de  nous  documenter  lui-même 
sur  son  œuvre,  ainsi  qu'à  M.  le  D'  Charles  Lardy,  mi- 
nistre de  la  Confédération  suisse  à  Paris,  et  à  tous  ceux 
qui  ont  bien  voulu  nous  recevoir  et  facibfcer  nos  re- 
clierclies  en  Suisse,  au  mois  d'août  dernier. 

(1)  Hajinond  Saleilles  :  Inlrodiiclion  à  réUide  du  droil  civil  alle- 
mand. Mélanges  de  droit  coynparé,  Paris,  1904. 
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LA  CODIFICATION  EN  EUROPE.  —  LA  CODIFICATION 
EN  SUISSE.  —  LES  ORIGINES  DU  CODE  CIVIL  SUISSE 


La  siipérioi'ilo  de  la  loi  écrite  sur  la  couliimo  est  au- 
jourd  liui  iiiconlesl(''e.  Si  leurs  avantages  et  leurs  incou- 
vcnieuts  respectifs  font  encore  l'objet  de  discussions 
théoriques  :  sur  le  terrain  des  faits,  le  problème  est 
désormais  tranché  en  faveur  de  la  loi  écrite,  et  I  on  est 
en  droit  d(^  quahlîer,  avec  Bluntschli,  de  «  préjugé 
romantique  (1)  »  Topinion  de  ceux  qui,  en  tant  qu'ex- 
pression du  droit  adéquate  à  nos  besoins,  lui  préfére- 
raient encore  la  coutume. 

La  loi  écrite,  sans  avoir  complètement  supplanté  les 
autres,  est  aujourd'hui  universellement  reconnue  comme 
la  source  juridique  fondamentale,  et  c'est  dans  les 
textes  que  l'on  va  d'abord  chercher  la  solution  des 
questions  de  droit  et  des  litiges  auxquels  doniu^  nais- 
sance noire  étatsoc^ial.  Aussi,  dans  les  Etats  eui'opéens, 
le  travail  législatif  se  manifeste-l-il  exclusivemeid,  sous 
forme  de  rédactions,  rédactions  qui,  quand  elles  em- 

(1)  niiiiiisclili  :  Le  Droit  iiiihlic  r/é/iéral,  \vd(\.  de  lîicdmatleii,  1881, 
p.  ()  i/i  fine.  Même  cx[)ressioii  dans  llieriiig:  der  Ka/n/)/'  ihn's  Itcc/it, 
edil.,  i881,  p.  40  el  M. 


I N  ï IU)D l !CT10N  1 1 1 STO U 10 UE 


brasseiiL  un  ousomblc  de  matières  juridiques  pour  en 
donner  un  exposé  aussi  complet  que  possible,  prennent 
le  nom  de  codes.  «  La  codification,  comme  on  Fa  dit, 
devient  à  certains  moments  de  l'histoire,  comme  le 
seul  procédé  possible  de  l'évolution  historique  du 
droit  (l). 

iMaîs  s'il  est  vrai  que  nous  soyions  à  Tun  de  ces  mo- 
ments de  riiistoire,  et  si  Tœuvre  de  la  codification  est 
aujourd  lîui  poursuivie  dans  presque  tous  les  Etats  civi- 
lisés, il  s'en  faut  et  qu'elle  soit  partout  achevée,  et 
qu'elle  ait  été  réalisée  partout  avec  la  même  facilité.  Il 
n'est  donc  pas  inutile,  avant  d'exposer  Thistoire  parti- 
culière de  la  codihcation  en  Suisse,  de  rappeler  très 
brièvement  celle  de  la  codification  en  Europe,  et  d'en 
retracer  l'évolution  au  cours  du  siècle  dernier. 

Si  I  on  entend  par  codification  la  coordination  et  la 
refonte  méthodique  de  rcnsemble  des  lois  nécessaires  à 
la  vie  d'un  peuple,  on  peut  dire  que  la  codification  ne 
date  en  Europe  que  du  début  du  XIX*'  siècle.  Non  pas 
que  l'on  fut  resté  jusqu'alors  étranger  à  toute  idée  de 
codiiication,  mais  les  ouvrages  antérieurs  aux  codes 
napoléoniens  ne  sont  le  plus  souvent  que  des  compila- 
tions sans  aucune  originalité,  se  bornant  à  réunir  les 
coutumes  ou  lois  existantes  sans  cherchera  en  combler 
les  lacunes  ou  à  en  présenter  les  dispositions  d'une 

(1;  Saleilles  :  Introdaclion  à  l'élude  du  droit  civil  allemand.  Mé- 
langes de  droit  compensé,  Paris,  1904,  p.  13. 
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faron  plus  logique  ot  plus  complète.  Tel  est  notamment 
le  caractère  des  anciens  coufumiers  allemands,  comme 
le  Miroir  de  Saœc  et  le  Miroir  de  Soiiahe,  de  la  codi- 
fication russe  de  lOiO  nommée  Y Oidogéuie,  du  code 
publié  par  Chi  istian  V  en  Danemark,  en  1  ()8.'],  et  intro- 
duit quelques  années  plus  tard  en  Norvège,  de  la  légis- 
lation suédoise  de  1734  (ces  deux  dernières  nnivres 
encore  en  vigueur),  des  nombreuses  compilations 
espagnoles  dont  la  plus  récente  est  la  JYueva  Jieeo- 
pilacion  promulguée  en  l."]07  par  Pliilippe  II,  enfin 
des  trois  séries  d'ordonnances  du  Portugal,  ordon- 
nances alphonsines  (14^)6),  mannelines  fir)14)  et  pbi- 
lippines  (1603). 

Au  XVin^'  siècle  cependant  apparaissent  déjà  des 
œuvres  plus  originales  et  qui  méritent  une  mention 
spéciale.  Le  royaume  de  Sardaigne  reçoit  en  1723  un 
code  à  la  fois  civil  et  ci'iminel  qui  tient  du  souverain 
qui  Ta  promulgué  le  nom  de  code  Victorien.  La  Ba- 
vière possède  depuis  1756  un  code  connu  sous  le  nom 
de  Codex  Ma.Timilianeus  Bavarieiis  mais  qui  est 
plutôt  un  traité  de  jurisprudence  qu'un  véritable  code. 
En  Prusse,  Frédéric  [I  commence  la  préparation  de  ce 
vaste  et  confus  recueil  de  droit  civiL  criminel,  com- 
mercial, adminislralif  et  ecclésiastique  qu'est  YAlIge- 
meines  Landrecht,  promulgué  seulement  sous  Frédé- 
ric-Guillaume Il  (1704).  En  même  temps  Marie-Thérèse 
songe  à  faire  rédiger  un  code  autrichien,  mais  la  guerre 
de  Sept-Ans  va  venir  ajourner  pour  longtemps  la  réa- 
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lisation  de  ce  projet,  et  les  travaux  n'aboutiront  qu'a- 
près l'apparition  du  code  Napoléon. 

Kii  Fi'ance,  parmi  les  nombreuses  ordonnances  de 
Tancien  régime,  il  faut  signaler  spécialement  celles  du 
règne  de  Louis  XIV,  et  surtout  les  remarquables  or- 
donnances du  chancelier  d'Aguesseau  sur  les  dona- 
tions, les  testaments  et  les  substitutions,  véritables  cha- 
pitres d'une  codification  future,  dont  nombre  de  propo- 
sitions passeront  presque  sans  modification  dans  le 
code  de  1804.  Il  ne  faudrait  pas  croire  en  effet  que  la 
codification  napoléonienne  soit  née  brusquement  et 
sans  préparation  de  la  volonté  de  Bonaparte  et  de  la 
pensée  de  ses  rédacteurs  ;  si  elle  a  pu  être  réalisée  avec 
une  pareille  rapidité  et  un  pareil  succès,  c'est  sans 
doute  grâce  à  Tinfinence  personnelle  du  premier  con- 
sul, mais  c'est  surtout  parce  que  les  éléments  en 
avaient  été  de  longue  date  préparés  et  comme  digérés 
dans  les  ordonnances  royales,  puis  dans  les  lois  révo- 
lutionnaires. C'est  cependant  un  événement  unique 
dans  l'histoire  de  la  codification  que  la  promulgation  de 
cette  imposante  œuvre  législative,  rédigée  en  quelques 
années  à  peine,  présentant  les  qualités  maîtresses  de 
l'esprit  français,  unité,  harmonie,  clarté,  et  qu'à 
l'exemple  de  César,  Napoléon  rêvait  d'imposer  à  l'Eu- 
rope comme  le  signe  manifeste  de  sa  conquête. 

La  préparation  du  code  de  1804,  la  procédure  suivie 
dans  les  assemblées  du  Consulat,  la  part  prise  par 
Bonaparte  à  la  discussion,  sont  choses  trop  connues 
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pour  qu'il  soit  nécessaire  de  les  rappeler  ici.  Il  faut  seu- 
lement insister  sur  Fautorilé  morale  de  ce  code  de 
l'apparition  duquel  date  en  quelque  sorte  le  mouvement 
de  codification  qui  se  poursuit  encore  de  nos  jours. 

Sans  parler  des  pays  qui,  comme  l'Italie,  la  Hol- 
lande, où  les  départements  hanséatiques.  en  reçurent 
l'application  directe  pendant  la  domination  napoléo- 
nienne, son  induence  fut  considérable.  Il  fut  adopté 
dans  le  royaume  de  Westplialie,  dans  les  grands  du- 
chés de  Bade,  de  Nassau  et  de  Francfort,  à  Danzig, 
dans  le  grand  duché  de  Varsovie  et  le  royaume  d'Illy- 
rie,  enfin,  comme  nous  le  verrons,  dans  plusieurs  can- 
tons suisses.  C'est  à  son  imitation  qu'ont  été  rédigés  : 
le  code  de  l'État  de  Parme  de  1820,  le  code  sarde  de 
1838,  le  code  hollandais  de  la  même  année,  un  cer- 
tain nombre  de  codes  suisses  (Neuchàtel,  Fribourg, 
Vaud,  Tessin,  Valais)  et  plus  récemment  le  code  rou- 
main (18G4),  qu'à  cause  de  leur  ressemblance  quelque- 
fois presque  textuelle  avec  lui  on  a  pris  l'habitude  de 
nommer  les  «  dérivés  du  code  Napoléon  ».  L'exemple 
donné  par  la  l'rance  fit  al)oulir  en  1811  les  efforts  pour- 
suivis en  Autriche  depuis  Marie-Thérèse  en  vue  de 
l'exécution  d'un  code. 

En  Allemagne,  enfin,  la  question  de  la  codification 
remise  en  lumière  par  Fapparilion  des  codes  français 
passionna  à  ce  point  les  esprits  que  Fon  vit  les  juristes 
prendre  position  en  deux  écoles  opposées  de  partisans 
et  adversaires  de  la  codification.  Ce  fut  le  célèbre  cou- 
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ilil  (le  rrcolo  pliilosophiquo  à  la  tôLe  de  laquelle  était 
placé  le  jiu'isconsiilte  Thibaut  et  de  l'école  historique 
dont  I(^  fondateur  et  le  plus  illustre  représentant  était 
Savigny,  conflit  auquel  il  est  nécessaire  de  s'arrêter  un 
instant,  car  jamais  la  question  n'a  été  discutée  avec 
une  pareille  ampleur  et  un  pareil  retentissement. 

Dans  un  article  violent  qu'il  publia  en  1814  sur  la 
nécessité  d'une  codification  en  Allemagne  (1),  Thibaut 
invoquait  la  supériorité  de  la  loi  rédigée  sur  la  cou- 
tume. Il  se  plaignait  de  l'incertitude  des  usages  et  de 
leur  variété  infinie  suivant  les  régions  et  les  mœurs.  Si 
des  lois  précises,  disait-il,  étaient  enfin  substituées  à 
ces  usages  sans  fixité  ni  cohérence,  les  citoyens  con- 
naîtraient la  loi  et  seraient  à  l'abri  d'une  interprétation 
arbitraire  de  la  coutume,  les  praticiens  et  les  hommes 
de  loi  ne  seraient  plus  obligés  de  se  livrer  aux  longues 
études  historiques  alors  en  honneur,  qui  n'étaient  à  ses 
yeux  que  des  recherches  d'érudition  oisive,  restaient 
généralement  sans  résultat  pratique  et  ne  contribuaient 
pas  au  développement  du  droit. 

Dans  sa  brochure  célèbre  sur  la  «  Vocation  de  notre 
époque  pour  la  législation  et  la  jurisprudence  »  (2), 
Savigny  répondit.  A  la  rigidité  et  à  l'immobilité  de  la 
loi  écrite,  il  opposait  la  souplesse  de  la  coutume  et  sa 

(d)  Ueber  die  Nothweyidigheit  eines  allgemeinen  burgerlichen 
Redits  fur  Dente liland,  Heidelberg,  1814. 

(2)  Vom  Derùf  ûnsrer  Zeit  fur  Gesetsgebùun  ùnd  Recht irissen- 
chaft. 
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facilité  à  s'adapter  aux  besoins  sociaux  des  diverses 
époques  et  à  suivre  révolution  des  idées  et  des  mœurs. 
La  coutume  lui  apparaissait  comme  l'expression  de  la 
conscience  juridique  du  peuple,  et  c'est  sur  cette  con- 
ception assez  mystique  de  son  origine  qu'il  cherchait  à 
en  fonder  la  valeur  comme  source  du  droit.  Celte  idée 
abstraite  de  l'école  de  Berlin  sur  le  fondement  subjec- 
tif de  la  coutume,  trop  souvent  contredite  par  la  réalité 
objective,  ne  résista  pas  longtemps  à  la  critique.  Mais 
les  idées  de  Savigny  sur  révolution  naturelle  du  droit, 
indépendante  de  toute  espèce  de  rédaction  législative, 
et  sur  la  nécessité  de  son  étude  historique,  triomphèrent 
alors  dans  les  universités  et  dans  le  monde  savant. 

Aux  attaques  souvent  plus  ardentes  que  courtoises 
des  partisans  de  la  codification,  Savigny  répondait  en 
les  accusant  d'accepter  la  conquête  et  le  code  de  Napo- 
léon, et  en  faisant  appel  à  l'esprit  national  de  l'Alle- 
magne. Les  revendications  de  Thibaut  étaient  émises 
dans  une  situation  politique  défaA^orable  à  leur  réussite, 
et  étaient  prématurées  :  elles  échouèrent. 

L'école  philosophique  avait  assurément  le  tort  de 
s'appuyer  exclusivement  sur  des  idées  de  justice  ratio- 
nelle  et  de  prétendre  créer  une  sorte  de  droit  idéal 
sans  tenir  compte  des  conceptions  existantes  et  des  ins- 
titutions ayant  subi  Tépreuve  du  temps  ;  mais  cette 
école  avait  victorieusement  mis  en  lumière  les  mérites 
de  la  loi  écrite,  et  tôt  ou  tard  la  cause  de  la  codification 
devait  l'emporter. 
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Imi  Ualio,  nous  avons  cité  le  code  sarde  mis  en  vigueur 
])ai'  Cluirles-Albert  en  1838.  Après  la  constitution  de 
l'unité  italienne,  le  besoin  d'une  législation  uniforme  se 
lit  vivement  sentir  et  apparut  comme  un  moyen  de 
consolid(U'  encore  cette  récente  unité.  On  commença 
donc  à  rédiger  des  codes  de  commerce,  de  procédure  et 
de  droit  pénal,  et  l'on  s'occupa  dès  1860  de  la  prépara- 
tion d'un  code  civil  qui  entra  en  vigueur  le  1*^'  janvier 
1860.  Deux  ans  plus  tard,  le  Portugal  qui  était  encore 
régi  par  des  ordonnances  du  XVIP  siècle  reçut  lui 
aussi  un  code  civil.  En  Roumanie  un  code  civil  fut  éga- 
lement promulgué  en  1864,  mais,  comme  les  autres 
codes  roumains,  il  n'est  le  plus  souvent  qu'une  copie  de 
notre  code  français.  A  son  tour,  TEspagne,  encore 
réduite  à  d'énormes  et  confuses  compilations,  entrait 
dans  la  voie  codificatrice.  Elle  réussit  à  se  donner  assez 
rapidement  des  codes  de  commerce  et  de  procédure, 
mais  la  rédaction  d'un  code  civil  absolument  séculier 
dans  ce  pays  où  le  droit  écclésiastique  avait  tenu  une  si 
grande  place  fut  difficile  :  ce  ne  fut  qu'en  1889  qu'il  put 
entrer  en  vigueur. 

Dans  la  période  la  plus  récente,  nous  trouvons  enfin 
Y Algemeines  Burgerliches  CioilgcsetsbùcJi,  œuvre 
considérable,  rédigée  d'après  des  méthodes  absolument 
originales,  et  toute  pénétrée  d'esprit  germanique.  11  est 
utile  d'en  rappeler  ici  succinctement  la  genèse,  car 
nous  aurons  souvent  à  nous  référer  à  ses  états  succes- 
sifs. 
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L'œuvre  de  codifîcatioQ  rencontrait  dans  l'empire 
allemand  les  difficultés  d'ordre  constitutionnel  inhé- 
rentes à  toute  Confédération  d'Etats  et  ce  ne  fut  qu'en 
décembre  1873  qu'une  loi  déclara  le  droit  civil  de  la 
compétence  de  la  législation  d'empire.  Une  première 
commission  de  rédaction,  composée  uniquement  d'un 
petit  nombre  de  juriconsultes  et  de  magistrats  (onze 
membres)  fut  nommée  Tannée  suivante  par  le  Bun- 
desrath.  Ses  travaux  aboutirent  en  1888  à  la  publication 
d'un  premier  projet  dont  les  graves  défauts  furent 
immédiatement  signalés.  Sa  langue  abstraite,  son 
aspect  didactique,  son  inspiration  exclusivement  lo- 
maniste  et  trop  peu  soucieuse  des  institutions  coutu- 
mières  germaniques,  lui  attirèrent  des  critiques  justi- 
fiées. Aussi  le  Bundesrath  décida-t-il  en  1890  de  nom- 
mer une  deuxième  commission  plus  nombreuse  (vingt- 
deux  membres)  et  où  les  intérêts  essentiels  du  pays 
furent  représentés.  Sur  les  l)ases  du  premier  projet 
celte  nouvelle  commission  en  rédigea  un  second  qui  fut 
achevé  en  1895,  et  qui,  sans  échapper  absolument  aux 
critiques  adressées  au  pi  emier,  ne  rencontra  plus  guère 
d'opposition  dans  l'opinion  publi([ue.  Après  une  nou- 
velle revision  (2"-  projet  révisé,  ou  3*^  projet)  tenant 
compte  des  observations  formulées  au  dehors,  ce  der- 
nier projet  fut  soumis  au  Ihindesralb.  puis  transmis  pai'  le 
Bundesrath  au  Ih^ichstagen  jiuivier  1(S90  sous  forme  de 
4*^  projet.  Grâce  à  la  modération  de  tous  et  à  une  sorte 
de  trêve  entre  les  partis,  la  discussion  fut  très  rapide 
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(six  mois  à  poino)  oL  le  projet,  après  los  trois  lectures 
exigées  par  la  procédure  parlementaire,  put  être  défini- 
tivement voté  le  1''  juillet  189G.  Le  code  l'ut  promulgué 
conmie  loi  d'empire  le  24  août  pour  entrer  en  vigueur 
avec  Tannée  1900. 

Nous  n'avons  pas  Tintention  de  pousser  plus  loin 
rénumération  déjà  trop  longue  des  divers  codes  des 
Etats  modiM^nes.  Il  nous  suffit  de  faire  observer  qu'à 
l'heure  actuelle,  si  l'on  excepte  la  Grande  Bretagne 
pays  traditionaliste  et  fpii  reste  fermement  attaché  à  son 
«  common  lav/»  il  n'est  plus  un  Etat  où  Toeuvre  de  la 
codification  ne  soit  ou  réalisée,  ou  du  moins  entreprise. 

Comment  la  Suisse  eùt-elle  pu  échapper  à  ce  mouve- 
ment général  de  codification  que  nous  venons  de  retra- 
cer à  grands  traits  ?  On  sait  que  la  Confédération  suisse 
se  compose  aujourd'hui  de  vingt-cinq  cantons  ou 
demi-cantons  (dix-neuf  cantons  et  six  demi-cantons) 
qui,  sous  réserve  des  exceptions  considérables  que 
nous  aurons  lieu  de  signaler,  ont  en  principe  chacun 
leur  législation  propre.  Or,  si  dans  le  cercle  restreint 
des  limites  cantonales  la  Suisse  est  depuis  longtemps 
entrée  dans  ce  mouvement  général  de  codification,  en 
tant  que  Confédération  ce  n'est  que  depuis  une  tren- 
taine d'années  à  peine  qu'elle  y  participe.  La  codifica- 
tion cantonale  a  été  la  première  éta[)e  de  la  rédaction  du 
droit  Suisse,  et  jamais,  sans  les  éléments  préparatoires 
fournis  par  elle,  la  codification  fédérale  n'aurait  pu 
être  aussi  heureusement  réalisée. 
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Nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  signaler  Tinfluence 
de  notre  code  civil  dans  la  partie  de  la  Suisse,  dite 
Suisse  romande.  Introduit  à  Genève,  au  moment  ou  le 
territoire  genevois  faisait  partie  de  la  France  il  s'y  est 
maintenu  depuis  1815,  époque  où  Genève  est  devenue 
un  canton  Suisse  jusqu'à  nos  jours,  et  il  est  donc  le  plus 
ancien  des  codes  suisses.  Il  a  subi  depuis  1815  quel- 
ques modilications,  dues  à  des  lois  spéciales  sur  la  tu- 
telle, les  In  potlièques,  etc.  ÎSolre  code  est  également 
resté  en  vigueur  dans  le  Jura  bernois. 

Plusieurs  codes  cantonaux  sont  visiblement  imités 
soit  du  code  civil  français,  soit  plutôt  de  ses  succédanés, 
c'est-à-dire  des  éditions  remaniées  qui  ont  régi  les  di- 
vers Etats  de  l'Italie  du  Nord  avant  l'unification.  Le 
code  vaudois,  le  second  de  la  Suisse  par  ordre  de  date 
n'est  dans  sa  majeure  partie  qu'une  copie  du  code  fran- 
çais. Toutefois  il  a  maintenu  dans  quelques  matières 
comme  la  tutelle,  le  régime  matrimonial  quant  aux 
biens  et  les  successions,  les  dispositions  des  anciennes 
coutumes  locales.  Le  code  de  Fribourg,  promulgué  par 
fragments  de  1834  à  1849  présente,  malgré  sa  division 
en  cinq  livres  imitée  des  codes  germaniques,  de  grandes 
analogies  avec  le  code  vaudois  et  par  conséquent  avec 
noire  code.  On  y  retrouve  cependant  telle  institution  lo- 
cale, comme  «  l'indivision  entre  les  frères  et  sœurs  et 
leurs  descendants  »,  qui  est  ignorée  dans  le  canton  de 
Vaud.  Le  code  de  Neuchàtel,  rédigé  par  M.  Piaget  et 
promulgué  en  ISoo  reproduit   lui  aussi    un  grand 
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nombre  ifarlicles  du  code  Napoléon.  Le  droit  matrimo- 
nial et  le  droil,  liypolhécaire  y  sont  cependant  matières 
originales.  Le  code  du  Valais  de  1854  préparé  par 
M.  Cropl  et  révisé  depuis  en  1871  a  imité  le  code  fran- 
çais sous  la  forme  dérivée  du  code  sarde.  Le  code  du 
Tessin  de  1838,  révisé  en  1874  Ta  imité  sous  celle  du 
code  de  Parme,  et  il  a  ainsi  maintenu  des  principes  de 
droit  autrichien  à  côté  de  principes  de  droit  français.  11 
est  le  seul  code  Suisse  rédigé  exclusivement  en  italien. 

Tel  est  le  groupe  des  cantons  romands  de  la  Suisse 
occidentale  et  méridionale,  où  dominent  les  idées  ro- 
maines et  qui  tous  ont  été  de  bonne  heure  pourvus  d'un 
droit  codifié.  Leurs  législations  respectives,  dans  le  do- 
maine du  droit  privé,  révèlent  la  même  origine  et  une 
communauté  générale  de  principes,  mais  aussi  des  dif- 
férences nombreuses  et  notables  dlm  canton  à  l'autre. 

Quant  aux  cantons  de  langue  allemande  et  où  do- 
minent les  idées  germaniques,  la  diversité  et  la  confu- 
sion de  législation  y  sont  encore  plus  grandes.  11  est  ce- 
pendant possible  de  distinguer  trois  principaux  groupes. 

Dans  un  premier  groupe  on  peut  ranger  les  petits 
cantons  de  la  Suisse  centrale,  vivant  de  Télève  du  bétail, 
très  attachés  à  la  religion  catholique,  (pii  n'ont  aucune 
législation  codifiée  et  sont  encore  régis  par  de  vieux 
coutumiers  et  statuts  locaux.  Ce  sont  les  cantons  de 
Schwyz,  Uri,  Unterwalden  et  Saint-Gall,  et  les  demi- 
cantons  d'Ob^valden  et  d'Appenzell  (Rhodesintérieures). 

Ceux  des  cantons  allemands  qui  ont  au  contraire  une 
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législation  codifiée,  se  répartissent  en  deux  groupes, 
ceux  où  la  codification  remonte  à  la  première  moitié 
du  XIX*^  siècle  et  ceux  où  elle  est  postérieure. 

Le  premier  groupe  comprend  les  cantons  de  Berne, 
Lucerne,  Argovie  et  Soleure,  cantons  agricoles  dont  la 
législation  s'est  modelée  sur  le  code  civil  autrichien.  Le 
code  de  Berne  rédigé  par  M.  Schnell  a  été  promulgué 
de  1824  à  1830  et  maintes  fois  modifié  depuis,  (^elui  de 
Lucerne,  qui  s'y  rattache  très  manifestement,  a  été  ré- 
digé par  M.  Casimir  PfyiFcr  et  promulgué  de  1831  à 
1839.  Le  code  de  Soleure,  préparé  par  J\l.  Ueiuart,  a  été 
promulgué  de  1842  à  1848.  Enfin  le  code  argovien  a 
eu  pour  rédacteur  M.  Keller  et  a  été  mis  en  vigueur  de 
1847  à  18^:;. 

Beaucoup  [)lus  intéressant  est  le  groupe  constitué  par 
les  cantons  de  la  Suisse  orientale,  cantons  industriels, 
en  majorité  protestants,  et  auxrpiels  le  code  de  Zurich  a 
servi  de  prototype  législatif.  Cette  oeuvre  originale,  la 
plus  remarquahle  qu'ait  produit  la  Suisse,  est  due  au 
célchre  jurisconsulte  Bluntschli,  qui  a  consacré  dix  ans 
à  sa  préparation.  Les  cinq  parties  en  ont  été  promul- 
guées successivement  de  1854  à  la  fin  de  1855.  Le  code 
de  Zurich  a  servi  de  modèh^  à  tous  les  [)etits  cantons 
voisins  ([ui  s'en  sont  approprié  presque  textuellement 
les  dispositions,  sauf  sur  quehpu's  points  où  leurs 
règles  locales  traditionnelles  s'écartaient  du  droit  spé- 
ciale zuricois.  Ainsi  le  code  de  Schalfhouse  (18(34-18(35) 
sauf  quelques  matières  particulières  comme  le  droit 
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successoral,  n'est  qu'une  copie  du  code  de  Bluntschli. 
Les  codes  de  Thnrgovie,  de  Zoug,  de  Niedwalden,  y 
ont  l'ait  également  de  larges  emprunts.  Enfin  les  légis- 
lations de  Bàle- Ville  et  de  Saint-Gall  s'y  rattachent 
manifestement. 

11  faut  citer  à  part  les  deux  codes  de  Glaris  et  des 
G  lisons  qui  ne  relèvent  que  d'eux-mêmes,  et  sont  inté- 
ressants à  des  titres  divers.  Le  code  de  Glaris  (1852) 
rédigé  par  Blumer,  est  un  essai  de  conciliation  entre 
les  deux  courants  juridiques  qui  se  partagent  la  Suisse. 
11  se  distingue  par  sa  brièveté,  à  laquelle  la  clarté  n"est 
nullement  sacrifiée.  Le  code  des  Grisons  (186!2-(i3), 
œuvre  du  jurisconsulte  Planta,  est  lui  aussi  une  œuvre 
de  transaction  entre  les  idées  romaines  et  les  idées  ger- 
maniques. «  Ce  code  est  certainement  l'un  des  plus 
remarquables  de  la  Suisse,  non  seulement  pour  cette 
raison  et  au  fond,  mais  encore  dans  la  forme  :  il  a  été 
promulgué  simultanément  en  trois  langues,  rallemand, 
l'italien  et  un  dialecte  roman,  et  constitue  surtout  pour 
ce  dernier  un  document  d'autant  plus  curieux  que  la 
langue  romane  (ou  romanche)  tend  à  disparaître  au 
profit  des  deux  autres  (1).  » 

On  voit  qu'à  part  un  petit  nombre  de  cantons  qui 
répugnent  à  ce  progrès,  la  grande  majorité  des  cantons 
ont  améhoré  leur  droit  séculaire  en  le  codifiant.  Cette 

(1)  Ernest  Lehr  :  Code  civil  du  canton  de  Zurich,  de  1887,  tra- 
duit et  annoté.  Paris,  1890.  Introduction,  p.  xxvn. 
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codification  a  rckissi  généralement  à  réaliser  l'uni  lé 
juridique  à  l'intérieur  de  chaque  canton,  mais  môme 
dans  ces  limites  elle  n'a  pas  t'ait  disparaître  complète- 
ment les  coutumes  locales  et  les  conflits  de  lois 
auxquels  donne  lieu  leur  co-existence.  Si  l'on  ne  voit 
plus  dans  un  même  canton  vingt-cinq  législations  diffé- 
rentes sur  un  même  point  de  droit,  comme  dans  le 
canton  <le  Vaud  jusqu'en  1821,  ou  dix-huit  diff*érents 
droits  de  succession,  comme  dans  les  Grisons  jusqu'en 
18o0,  il  se  trouve  encore  des  cantons  qui  ont  laissé 
subsister  deux  législations  contradictoires  sur  un  môme 
territoire  :  c'est  le  cas  notamment  de  deux  des  plus 
grands,  Berne  et  Saint-Gall. 

jMais  c'est  surtout  entre  les  diverses  législations  can- 
tonales que  les  contradictions  apparaissent  multiples  et 
frappantes,  et  ce  n'est  que  dans  une  très  faible  mesure 
que  la  codification  cantonale  a  contribué  à  les  atténuer. 
Si,  en  efl'et,  nous  avons  groupé  en  trois  ou  quatre 
familles,  les  systèmes  de  droit  privé  suisses,  il  ne  fau- 
drait pas  croire  que  ces  groupes  soient  aussi  tranchés 
qu'ils  le  paraissent  au  premier  abord.  En  réalité,  «  la 
Suisse  forme  une  véritable  mosaïque  :  ce  qui  frappe 
d'abord,  c'est  la  variété  dans  les  détails,  plus  que  les 
ressemblances  des  familles  »  (1).  Nous  reviendrons  plus 
loin  sur  celtes  extrême  diversité  des  systèmes  jui  idiques, 

(1)  II.  Carrai'd  :  l^]hi(!e  romparalive  des  législations  civiles  de  la 
Suisse  romande  cL  do  celles  de  la  Suisse  allemande,  dans  Zeitschrift 
des  Bevnischen  Juvisicji-  Verci/is,  187i,  vol.  IX,  n'"^  Ti  et  (î. 
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sur  les  conflils  qui  en  résultent,  et  sur  l'obstacle  qu'elle 
présentait  à  toute  tentative  de  codification  fédérale. 
Actuellement,  nous  voulons  seulement  faire  remarquer 
que  la  codification  cantonale  a  bien  contribué  dans  une 
certaine  mesure  à  remédier  à  cette  situation  en  appa- 
rence inextricable,  mais  qu'elle  ne  pouvait  réussir  à 
unifier  sensiblement  le  droit  général  de  la  Suisse. 

Si  en  effet  tel  canton  en  se  donnant  un  code  civil  a 
cédé  à  la  tentation  inévitable  d'imiter  les  œuvres  simi- 
laires des  cantons  voisins  (c'est  ce  qui  s'est  passé  pour 
les  cantons  voisins  de  Zurich)  il  n'a  pas  pour  cela  fait 
abstraction  de  ses  besoins  particuliers,  il  n'a  pas 
renoncé  à  ses  traditions  coutumières,  à  telle  institution 
régionale  dont  il  avait  une  habitude  séculaire.  Nulle 
part  l'esprit  particulariste  n'a  perdu  ses  droits.  «  On 
comprendrait,  écrivait-on,  en  1873,  que  les  Zurichois 
jetassent  aux  orties  le  code  dont  ils  sont  fiers  pour  le 
remplacer  par  un  code  Suisse  ;  on  ne  comprendrait  pas 
qu'une  main  sacrilège  osât  toucher  à  l'œuvre  de 
Bluntschli  pour  lui  donner  une  fausse  ressemblance 
avec  les  lois  de  Neucliàtel.  «  Nous  avons  entendu 
exprimer  l'opinion  que  la  Suisse  devrait  adopter  le 
code  de  Zurich.  Ce  code  est  un  des  monuments  légis- 
latifs modernes  les  plus  remarquables.  Mais  à  côté 
de  sa  valeur  scientifique,  il  se  distingue  surtout  par 
son  originalité  et  parce  qu'il  a  conservé  avec  soin  les 
particularités  du  droit  zurichois.  Ce  qui  fait  son  mé- 
rite pour  le  canton  de  Zurich  serait  un  défaut  capi- 
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tal  dès  qu'il  s'agirait  de  l'imposer  à  la  Suisse  tout  en- 
tière (1).  » 

Loin  de  faire  disparaître  les  divergences,  la  codifica- 
tion cantonale  n'a  fait  dans  bien  des  cas  que  les  mettre 
en  lumière  et  les  accuser.  Son  but  était  la  rédaction  et 
l'unification  du  droit  cantonal,  et  elle  n'a  servi  que 
rarement  et  d'une  façon  toute  fortuite  à  l'unification 
générale  du  droit  suisse.  Telle  quelle,  elle  est  cepen- 
dant fort  importante,  car  elle  va  fournir  de  précieux 
documents  et  des  indications  sûres  aux  futurs  rédac- 
teurs des  codes  fédéraux. 

A  côté  de  la  codification  cantonale  dont  nous  venons 
de  donner  un  rapide  exposé,  le  besoin  s'est  fait  sentir 
de  bonne  lieure  en  Suisse  d'une  législation  qui  offrirait 
à  tous  les  cantons  la  solution  commune  d'un  certain 
nombre  au  moins  de  points  de  droit  intéressant  parti- 
culièrement les  rapports  intercantonaux.  Déjà  le  5  jan- 
vier 1798,  les  Conseils  de  la  Répubbque  lielvétique 
avaientpréconisé  l'idée  d'une  législation  civile  uniforme 
pour  toute  la  Suisse,  mais  cette  idée  ne  survécut  pas  à 
la  ((  Ilépublique  une  et  indivisible  )^  qui  lui  avait  donné 
naissance.  En  1848,  elle  réapparut  sous  forme  de  pro- 
position d'unification  du  droit  commercial.  iMais  la 
réforme  n'était  pas  encore  mûre,  et  les  propositions 
furent  re[)oiissées  :  la  constitution  du  12  septembre  1848 
abandonna  toute  la  nuitière  du  droit  privé  aux  can- 


(1)  II.  Garrai'd  :  UupporL  cité. 
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tons  (^1).  Il  (3sl  vrai  que  cette  charte  de  1848,  restrei- 
gnant hnir  souveraineté  [)articulière  eu  matière  de  droit 
j)ul)!ic,  l'aisaut  de  la  nioiiuaie,  des  poids  et  mesures, 
d(\s  [)ostes  et  douanes,  des  institutions  fédérales,  organi- 
sant uiu>  armée  Fédérale,  recoimaissant  enfin  à  ions  un 
ensemble  de  libertés  communes  (libre  choix  de  sa  rési- 
dence, libertés  confessionnelle,  de  la  presse,  de  réunion, 
de  pétition),  cette  charte  de  1848  était  déjà  un  premier 
et  considérable  succès  des  partisans  de  la  centralisation, 
un  échec  incontestable  à  Fesprit  particulariste  can- 
tonal. 

(1)  C'est  la  conslilulion  (lu  12  soplenihi-c  ISiS  (jni  ;i  donné  à  la 
Confédération  son  organisation  aduelle.  U  après  celte  constilulion,  les 
pouvoirs  fédéranx  sont  partagés  entre  1"  V Assemblée  fédérale  formée 
de  deux  corps,  le  Conseil  national  et  le  Conseil  des  Etats,  investis  du 
pouvoir  législatif  et  du  choix  des  agents  supérieurs  exécutifs  ;  2»  le 
Conseil  fédéral,  aulorité  exécutive;  3»  le  Tribunal  fédéral.  Le  Conseil 
nnlional  est  formé  de  cent  quarante-sept  membres  (un  par  vingt  mille 
habitants)  éhis  pour  trois  ans  au  suffrage  universel  direct  ;  le  Conseil 
des  l']tals,  de  qunraiile-ipiatre  membres  élus  pour  un,  deux  ou  trois 
ans,  à  raison  de  deux  j)ar  canlon,  soit  ])ar  le  pouvoir  législatif  canto- 
nal, soit  par  le  sulTrage  direct.  Il  faut  l'adhésion  des  deux  assemblées 
séparément  pour  le  vole  d'une  loi  :  réuiiies,  elles  éliseijt  pour  trois  ans 
les  sept  m(Mid)res  du  Conseil  fédéral,  dont  le  [)résident  annuel  est  le 
président  de  la  Confédération;  elles  élisent  aussi  pour  six  ans  les  seize 
membres  el  neuf  suppléants  du  Tribunal  fédéral.  Est  électeur  et  éli- 
gible  au  Conseil  national  tout  citoyen  Suisse  âgé  de  vingt  ans,  à  l'ex- 
ception des  ecclésiasl i(pics.  La  revision  de  la  constitution,  en  1874.  a 
éten<lu  l  instilution  du  référendum  aux  décisions  fédérales;  la  demande 
de  trente  mille  citoyens  suffit  pour  soumettre  une  loi  fédérale  au  suf- 
frage populaire;  celle  de  cinquante  mille  citoyens  pour  prendre  l'ini- 
tiative d  une  proposition  de  loi  ({ui  devi-a  ensuite  être  soumise  au 
peuple. 
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Mémo  après  1848.  on  en  demenrait  donc  en  matière 
de  droit  privT'  au  régime  de  la  souveraineté  absolue  de 
cliaque  canton,  c'est-à-dire  à  la  coexistence  sur  le  ter- 
ritoire de  vingt-cinri  législations  cantonales  sans  aucune 
concordance  entre  elles,  et  d"nn  grand  noml)re  de  cou- 
tumes communales  en  divergence  avec  le  droit  général 
de  leur  propre  canton.  La  juxtaposition  de  vingt-cin(| 
droits  pénaux  ditlerents  aggravait  encore  la  confusion. 
Celte  situation  était  tolérable  t;in(  (jue  la  loi  locale^  ou 
la  coutume  ne  s'appliquaient  (pi  à  des  individus  origi- 
naires de  la  contrée  où  ils  avaient  [)ris  naissance,  mais 
à  mesure  que  les  déplacements  de  la  population  deve- 
naient plus  fréquents,  et  que  le  cîiani[)  des  transactions 
civiles  et  des  relations  commerciales  allait  s'étendant. 
les  conflits  de  législations  se  multi[)liaient  et  l'insécu- 
rité du  droit  se  faisait  plus  sensible.  Ainsi  se  fôrliliait 
chez  les  hommes  d'affaire  et  dans  les  centres  industriels 
et  commerciaux,  la  conviction  que  la  diversité  des  lois 
était  préjudiciable  aux  intérêts  vitaux  du  pays. 

Déjà  en  185:^  le  landamann  Bernois.  E.  Bloesch, 
dénonçait  l'incohérence  et  l'inextricable  dédale  de  celle 
multiplicité  de  systénu^s  juiidiiiucs  pour  un  jxnipîe  de 
deux  millions  et  demi  d'bal)ilants.  Sur  son  iiiilialive, 
le  canton  de  l){M*ne  i-éuiiis<ait  l'année  suivante  une  con- 
férence en  vue  d'étudier  l'introduction  d'un  di'oit  de 
change  uni(pH^  par  le  moyen  d'un  concordat  :  quator/.e 
cantons  s'y  firent  représenter.  Kii  hSoOb»  pi'oiet  était 
établi  et  étudié  dans  une  nouvelle  conlei'enee  de  niMif 
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cantons  soiilement.  Malheiiroiisement,  les  rivalités  can- 
tonales, la  crainle  «les  innovations,  et  Famoiir-propre 
(le  c(u-lains  étals  qui  s'imaginaient  posséder  une  légis- 
lation supérieure  à  celle  qu'on  voulait  établir,  firent 
échouer  la  réforme. 

En  1862  le  Conseil  fédéral  reprenait  la  question,  et 
l'élargissait  en  s'occupant  de  la  préparation  d'un  code 
de  commerce.  Ce  code  de  commerce  n'était  pas  encore 
voté  quand  survint  la  revision  constitutionnelle  de 
i872.  Les  partisans  de  la  centralisation  juridique  vou- 
lurent profiter  de  cette  revision  pour  unifier  le  droit 
civil.  A  cet  elFet  ils  insérèrent  dans  le  projet  de  consti- 
tution fédérale  du  5  mars  1872  un  article  qui  donnait 
compétence  à  la  Confédération  sur  toutes  les  matières 
de  droit  civil.  Mais  c'était  là  une  grosse  réforme,  à 
laquelle  les  cantons,  profondément  attachés  à  leur  auto- 
nomie, étaient  encore  insuffisamment  préparés.  Il  suffît 
de  cette  disposition  prématurée  pour  faire  rejeter 
la  charte  revisée  à  une  faible  majorité  d'ailleurs 
(260,859  voix  contre  255,606,  et  treize  états  contre 
neuf). 

C'était  pour  des  raisons  exclusivement  politiques 
qu'était  ajournée  une  réforme  qui  était  au  fond  désirée 
par  tons.  La  preuve  en  fut  immédiatement  fournie  par 
l'adoption  de  la  constitution  du  19  août  1874  qui  rema- 
niait le  texte  de  1872  de  la  manière  suivante  :  «  Art.  53  : 
L'état  civil  et  la  tenue  des  registres  qui  s'y  rapportent 
est  du  ressort  des  autorités  civiles.  La  législation  fédé- 
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raie  statuera  à  ce  sujet  les  dispositions  ultérieures.  — 
Art.  54  :  Le  droit  au  mariage  est  placé  sous  la  protec- 
tion delà  Confédération...  —  Art.  64  :  La  législation 
sur  la 'capacité  civile,  sur  toutes  les  matières  du  droit 
se  rapportant  au  commerce  et  aux  transactions  mobi- 
lières (droit  des  obligations,  y  compris  le  droit  commer- 
cial et  le  droit  de  change)  sur  la  propriété  littéraire  et 
artistique,  sur  la  poursuite  pour  dettes  et  la  faillite,  est 
du  ressort  de  la  Confédération.  » 

La  Confédération,  usant  des  nouveaux  pouvoirs  qui 
lui  étaient  conférés,  commença  aussitôt  la  préparation 
de  lois  fédérales  qui  devaient  être  comme  les  jalons  de 
la  codification  fiitnre.  Ce  furent  d'abord  la  loi  du 
24  décembre  1874  sur  Tétat  civil,  le  mariage  et  le 
divorce,  la  loi  du  .'î  juillet  187G  sur  la  naturalisation 
suisse  et  la  renonciation  à  la  nationaHté  suisse^,  et  la 
loi  du  22  juin  1881  sur  la  capacité  civile.  Ce  fut  ensuite 
un  chapitre  entier  de  la  codification  suisse,  le  Code 
fédéral  des  obligations  du_194iiia  1881. 

Les  caractères  qui  distinguent  ce  code  sont  sensible- 
ment les  mômes  que  ceux  d'où  tire  son  originalité  l'en- 
semble du  code  civil  dans  lequel  il  a  été  incorporé  par 
la  suite.  Nous  les  analyserons  plus  tard,  en  étudiant  ce 
dernier.  Il  faut  seulement  signaler  dès  à  présent  que 
la  législation  suisse,  à  finverse  de  presque  toutes  les 
législations  modernes,  a  soumis  aux  mêmes  principes 
les  obligations  civiles  et  commerciales.  Il  n'y  a  pas  en 
Suisse  de  droit  particulier  à  l'usage  des  commerçants. 
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((  CciU'  ((Mulaïu'o  osl,  (Ml  connoxioQ  avec  les  iiistitulions 
déniocralitinos  clo  la  Suisse  et  Fesprit  républicain  de  sa 
population,  hostile  à  toute  distinction  de  personnes. 
Elle  est  du  reste  justifiée  par  l'instruction  et  l'esprit 
commercial  qui  sont  certainement  répandus  en  Suisse 
dans  toutes  les  classes  de  la  société  à  un  plus  haut 
degré  et  d'une  manière  plus  générale  que  dans  tout 
autre  pays  de  l'Europe  (1).  » 

Le  code  fédéral  des  obligations  a  été  rédigé  concur- 
remment dans  les  trois  langues,  française,  allemande  et 
italienne,  et  les  trois  textes  sont  considérés  comme  ori- 
ginaux. Son  apparition  rendit  nécessaire  la  mise  au  point 
des  diverses  législations  des  cantons,  et  la  promulga- 
tion dans  la  plupart  d'entre  eux  de  lois  destinées  à  en 
assurer  la  concordance  avec  le  nouveau  code  fédéral.  Il 
fallait  en  effet  régler  avec  précision  le  passage  du 
régime  ancien  au  régime  nouveau  ;  il  fallait  ensuite 
déterminer  exactement  la  frontière  entre  les  domaines 
désormais  dévolus  au  droit  fédéral  et  ceux  qui  étaient 
laissés  au  droit  cantonal  :  ce  fut  le  but  des  dispo- 
sitions transitoires  du  code  lui-même,  et  des  lois  de 
concordance. 

Malgré  tout,  la  confusion  est  le  grand  danger  des 
unifications  partielles,  et  de  bons  esprits  craignaient  que 
l'entrée  en  vigueur  du  nouveau  code  ne  donnât  nais- 

(4)  Virgile  Rossel  :  Manuel  du  droit  fédéral  des  obligations, 
introduction,  p.  2. 
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sance  à  do  noiiibreiises  controverses,  que  son  applica- 
tion ne  rencontrât  de  grosses  difficnltés.  I/expérience  a 
démontré  que  ces  craintes  étaient  sinon  injustifiées,  du 
moins  fort  exagéi  ées.  La  jurisprudence  a  su  le  plussou- 
A^ent  trouver  rapidement  une  solution  claire  et  satisfai- 
sante aux  rares  conflits  qui  s'étaient  élevés,  et  le  nou- 
veau code  fédéral  des  obligations  s'est  rapidement 
acclimaté  dans  toutes  les  régions.  Son  succès  était  de 
bon  augure  pour  Tavenir  de  la  législation  fédérale,  et 
laissait  prévoir  l'élargissement  procliain  de  la  compé- 
tence de  la  Confédération. 

En  attendant  cet  élargissement,  le  droit  civil  fédéral 
se  complétait  dans  les  matières  qui  élaient  déjà  de  son 
domaine.  Ainsi,  toute  ime  série  de  lois  relatives  à  la 
protection  littéraire  et  industi'ielle  furent  pubbées  en 
quelques  annés  (lois  du  25  avril  1883  sur  la  propriété 
littéraire  et  artistique,  du  29  juin  1888  sur  les  l)r(^vets 
d'invention,  du  21  décembre  1888  sur  les  dessins 
et  modèles  industriels,  du  26  septendjre  1890  sur  la 
protection  des  marques  de  fabrique).  En  même  temps 
étaient  promulguées  l'importante^  loi  du  I  1  avril  1889 
sur  la  poursuite  pour  dettes  et  la  faillite,  et  une  loi  du 
25  juin  1891  sur  les  rapports  du  dioiti'ivd  des  citoyens 
établis  ou  en  séjour. 

Un  grand  pas  avait  été  fait  en  1881  vers  runification 
intégrale  du  droit  suisse  par  la  promulgation  du  code 
fédéral  des  obligations.  Mais  après  sa  mise  en  vigueur, 
le  besoin  se  fit  vivement  sentir  d'une  réforme  plusi'adi- 
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cal(\  qui  ilhoiilirait  à  la  fédéralisation  définitive  de  tout 
le  droit  civil.  Dans  les  matières  encore  réservées  aux 
cantons,  la  complexité  était  extrême.  C'est  ainsi  pour  ne 
citer  que  le  di'oit  hypothécaire,  qu'il  existait  en  cette 
matièi'e  vingt-neuf  lois  cantonales  différentes.  Il  est 
impossible,  si  Ton  veut  en  avoir  une  connaissance 
exacte  d'étudier  ensemble  un  groupe  de  législation  can- 
tonales :  l'étude  individuelle  s'impose.  Il  n'en  est  pas 
une  qui  ne  se  distingue  de  la  voisine  par  quelque  coté; 
«  le  droit  de  la  montagne  contredit  celui  de  la  vallée  ; 
le  droit  de  Baie  ville  n'est  pas  celui  de  Bàle  cam- 
pagne (\).  »  La  meilleure  manière  de  prendre  une  idée 
rapide  de  l'enchevêtrement  des  anciennes  législations 
cantonales,  c'est  de  regarder  quelques  instants  les 
cartes  représentant  sous  des  leintes  différentes  les 
divers  systèmes  en  vigueur,  que  l'éminent  ministre  de 
la  Confédération  suisse  à  Paris,  M.  Lardy,  a  placé  à  la 
fin  de  son  volume  surles  législations  civiles  des  cantons 
suisses  (2).  Rien  ne  donne  mieux  que  ce  curieux  atlas 
de  géographie  juridique  l'impression  de  la  véritable 

(1)  Maxime  liCroy  :  L'avant-projei  du  code  civil  suisse,  dans  la 
Rexme  de  Paris,  w'^  du  jer  décembre  1902,  p.  6i0. 

(2)  C.  Lardj  :  Les  législations  civiles  des  cantons  suisses,  en 
matière  de  tutelle,  de  régime  matrimonial  quant  aux  biens,  et  de 
succession,  Paris,  4877,  Voir  aussi  pour  rétiide  des  législalions  canto- 
nales :  Reclitskdlender  der  schweizerischen  Eidgenossensechoft. 
(Calendrier  jurididique  de  la  Confédération  suisse)  édile  par  M. 
Schialler,  de  Zurich,  2"^  édition  en  1883,  et  surtout  rimi)orlant 
onvrnge  de  M.  Eugène  Huber  :  System  und  Gesc/iic/tte  des  Sc/nrei- 
^erischen  Privatrechtes,  Baie,  488G-1893. 
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mosaïque  que  constituait  la  juxtaposition  des  multiples 
droits  suisses. 

Si  la  différence  des  milieux  explique  beaucoup  de 
divergences,  le  plus  grand  nombre  semble  le  résultat  de 
la  fantaisie  et  du  pur  basard.  Mais  lors  même  que  la  loi 
révèle  des  caractère  réellement  originaux,  elle  com- 
mence à  perdre  de  son  autorité,  car  elle  ne  s'impose 
plus  exclusivement  à  des  citoyens  autocbtones.  Le 
nombre  des  domiciliés  devient  cbaque  jour  plus  consi- 
dérable tandis  que  celui  des  ressortissants  diminue,  par 
suite  de  l'incessante  émigration  des  Suisses  d'un  canton 
à  l'autre.  Dans  certains  cantons,  les  non-ressortissants 
sont  en  majorité  (recensement  de  1900  :  Neucbàtel, 
Genève,  Bàle-A'ille).  Comme  on  fait  prévaloir  en  prin- 
cipe la  loi  du  domicile  sur  la  loi  d'origine,  la  loi  ne 
s'applique  plus  à  ceux  pour  qui  elle  était  faite.  De  là 
des  conflits  aussi  graves  que  fréquents,  et  une  perma- 
nente insécurité  de  droit. 

Deux  époux  bernois  se  transportent  à  Zurich  où  l'un 
d'eux  meurt.  Le  survivant  va  être  privé  de  tout  droit 
dans  la  succession  de  son  conjoint,  dont  à  Berne  il  eut 
été  l'héritier  nécessaire.  Une  mère  de  Zurich  est  abso- 
lument écartée  de  la  succession  de  son  lils  mort  à 
Schwyz  ;  si  ce  fils  m(Mirl  dans  (ont  autre  canton,  elle  a 
un  droit  de  succession.  Ln  Bernois  qui  est  sous  le  coup 
d  un  action  en  recherche  de  pat(M'nilé.  n'a  qu'à  passer 
dans  la  Suisse  romande  pour  se  soustraire  aux  réclama- 
tions de  la  mère  de  son  enfant.  Qu'à  Zurich  une  femme 
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sm'  la  saisir  de  son  inai  i  réclame  ses  apports  et  exerce 
son  [)i'i\ ilè^^e,  le  mari  reste  cependant  en  possession  et 
jonissaiice  d(\s  j)iens  de  la  femme  ;  celle-ci  fait  valoir 
ses  droits  comme  créancière,  sous  le  contrôle  des 
antres  créanciers.  Ce  qui  arrive  quand  les  époux  après 
la  première  saisie  passent  dans  le  canton  de  Berne 
où  la  faillite  du  mai'i  entraîne  la  séparation  de  biens, 
p(M'sonne  ne  le  sait. 

11  serait  facile  de  multiplier  les  exemples  de  sem- 
blabhvs  ])izarreries.  dnes  à  la  stricte  application  de  la  loi 
du  domicile.  Ceux  qni  en  avaient  une  fois  subi  les 
ri<^onreuses  conséquences  appelaient  de  tons  leurs 
V03UX  l'établissement  d'nn  droit  précis  et  nniforme. 
L'exemple  du  code  des  obligations  avait  montré  d'une 
façon  probante  les  avantages  de  cette  uniformité,  et  de 
tontes  parts  Ton  réclamait  Facbèvement  de  la  codifica- 
tion amorcée  en  1881. 

Si  les  avantages  de  runification  du  droit  civil  étaient 
manifestes,  les  diflicultés  de  la  réfoi'me  n'apparaissaient 
pas  avec  moins  d'évidence.  Va\  1881,  il  avait  été  rela- 
tivement facile  d'arrivei'  à  un  accord  général  sni*  une 
partie  du  droit  où  les  dissentiments  étaient  peu  profonds 
et  qni  ne  mettait  qne  rarement  en  cause  les  susceptibi- 
lités légionales.  Sur  des  matières  comme  les  régimes 
matrimonial  ou  snccessoral,  il  n'en  était  plus  de  même. 
Là  les  divergences  étaient  sérienses  et  avaient  le  plus 
souvent  des  causes  etbniques  et  morales.  Il  ne  s'agissait 
pas  seulement  de  conflits  juridiques,  mais  aussi  de  con- 
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flits  de  races,  de  langues,  de  mœurs  ou  de  confessioas. 
Il  paraissait  impossible  de  rédiger  un  code  qui  satisfit 
à  la  fois  Germains,  Romands  et  Italiens,  catholiques  et 
protestants,  hommes  de  langue  allemande,  française, 
italienne  ou  romanche.  Comment  faire  une  loi  ré[)ondant 
à  la  fois  aux  besoins  des  paysans  de  l'Iuigadine  ou  des 
Grisons,  et  à  ceux  des  ouvriers  du  Jura  Neuchàtelois  ? 

A  vrai  dire  la  difliculté  provenant  de  cette  diversité 
n'était  pas  aussi  invincible  qu'elle  pouvait  paraître.  Bien 
des  divergences  existant  entre  les  législations  canto- 
nales ne  s'expliquent  ni  par  la  religion,  ni  par  la  langue, 
ni  même  par  la  race.  C'est  ce  qu'à  bien  mis  en  lumière 
M.  Kossel,  rapporteur  français  an  Conseil  national. 
((  Quel  est,  disait-il,  par  exemple  le  régime  matrimo- 
nial qui  se  rapproche  le  plus  de  celui  du  canton  de 
Nenchàtel  ?  Ne  chercliez  pas  trop  prés,  allez  au  con- 
traire à  l'extrême  frontière  orientale  de  la  Suisse,  dans 
le  cantons  des  Grisons  î  Vous  pensez  peut-être  que  le 
régime  matrimonial  du  canton  de  Tlmrgovie  et  môme 
toute  l'économie  de  sa  législation  civile  le  rattachent 
étroitement  au  canton  voisin  de  Zurich  ?  Les  analogies 
sont  beaucoup  })lus  frappantes  entre  le  code  thurgovien 
et  le  code  Napoléon,  (pi'entre  le  mèine  code  thurgovien 
et  celui  ([u'a  rédigé  liluntachh.  »  N'est-ce  pas  là  «  la 
meilleure  démonstration  dii  ce  (pi  il  y  a  eu  d  artiliciel  et 
de  fortuit  dans  la  formation  de  noti'e  droit  suisse    »  (1). 


(1)  Conseil  national,  séance  du  (i  juin  11)05,  liiillet.  sté/tof/ra/)h.,\y. 
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Au  leslo,  s'il  so  ronconUo  sous  la  croix  helvétique 
(les  i'i\ ilisalious  et  des  mœurs  difïei'entes,  il  ne  faudrait 
pas  y  voir  une  objection  décisive  à  toute  tentative  d'uni- 
fication juridique.  N'est-ce  pas  là,  en  effet,  la  destinée 
même  de  la  Suisse  ?  «  Une  majorité  germanique  respec- 
tant une  minorité  romande,  une  majorité  protestante 
respectant  une  minorité  catholique,  un  certain  nombre 
d'États  relativement  populeux  et  foi  ts,  lancés  à  pleines 
voiles  dans  le  courant  de  la  vie  moderne,  respectant  la 
lenteur  de  ces  vieilles  démocraties  pastorales  pour  qui 
les  siècles  peuvent  être  des  années  ;  voilà  l'exemple  que 
la  Suisse  doit  donner  au  monde  ;  voilà  la  mission  que 
lui  a  imposée  la  nature  (1).  » 

En  réalité,  le  danger  devait  surtout  venir  de  l'anta- 
gonisme séculaire  des  civilisations  germanique  et  fran- 
çaise, de  la  vieille  rivalité  entre  la  Suisse  allemande  et 
la  Suisse  romande.  Il  y  a  là  en  effet  une  source  perma- 
nente de  conflits,  et  on  ne  peut  nier  que  les  dissenti- 
ments et  les  froissements  qu'on  voit  se  reproduire  à 
chacun  des  tournants  de  l'histoire  suisse  y  aient  leur 
germe.  Cet  antagonisme  s'accuse  peut-être  plus  forte- 
ment encore  dans  le  domaine  du  droit  que  dans  tout 
autre,  car  là  se  heurtent  deux  courants  juridiques  de 
caractères  essentiellement  différents,  l'antique  courant 
romain  qui  s'est  épuré  en  passant  par  la  France,  et  le 
courant  germanique  de  formation  plus  récente.  N'était- 


(1)  E.  Uambert  :  Études  historiques  et  nationales,  Lausanne,  1889. 
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il  pas  à  redouter  que  dans  Tœuvre  de  centralisalion  on 
sacrifiât  involontairement  Tune  de  ces  formations  juri- 
diques à  l'autre,  ou  que  Ton  n'établit  sur  des  conces- 
sions réciproques  une  sorte  de  compromis  qui  ne  satis- 
ferait ni  Allemands  ni  Romands  ?  Là  encore,  il  ne  fau- 
drait rien  exagérer.  S'il  y  a  un  antagonisme  indiscutable 
entre  deux  régions  importantes  de  la  Suisse,  cet  anta- 
gonisme n'est  pas  irréductible.  «  Il  nous  est  permis  de 
constater,  écrit  un  Suisse  romand,  que  souvent  en  étu- 
diant noire  droit  et  en  Téclairant  de  leur  méthode,  nos 
confédérés  de  la  Suisse  allemande  se  sont  sentis  attirés 
par  lui.  Les  travaux  qui  ont  été  faits  en  vue  de  poser 
les  bases  d'un  seul  et  môme  code  civil  pour  les  parties 
française  et  allemande  du  canton  de  Berne  (1)  en  sont 
un  précieux  témoignage  (2).  » 

Il  serait  souvent  difficile  de  tracer  une  frontière  arrê- 
tée entre  les  régions  où  dominent  les  idées  romaines  et 
celles  où  fleurissent  les  conceptions  germaniques.  «  On 
rencontre  fréquemment  des  interversions,  des  cas  où 
des  cantons  de  famille  allemande  se  font  les  champions 
d'idées  romaines  contre  les  cantons  romands  qui  ad- 
mettent un  principe  germanique  (3).  »  Dans  la  discus- 

(1)  Rapport  de  la  commission  de  rédaction  sur  les  bases  d'un  code 
civil  unitaire  pour  le  canton  de  Berne,  impr.  Eiieder  et  Simmen,  1809. 
Rapports  et  propositioi]s  sur  les  bases  d'un  code  civil  unitaire  pour  le 
canton  de  Berne,  extrait  du  Bulletin  des  délibérations  du  Grand 
Conseil,  Porrentruy,  impr.  V.  Miclicl,  1869. 

(2)  11.  (^arrard  :  Rapport  cite. 

(3)  II.  Carrard  :  Rapport  cité. 
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sioli  (lu  coilo  civil  bernois  à  laquelle  nous  venons  de 
l'aire  allusion,  un  des  rares  points  de  divergence  entre 
la  [)arli(*  allemande  du  canton  et  le  Jura  était  Tobliga- 
lion  [)our  les  parents  de  doler  leurs  enfants  dans  cer- 
tains cas.  J^e  rapporteur  de  langue  française  conjurait 
ses  concitoyens  de  faire  quehpies  concessions  sur  ce 
point,  et  sa  requête  était  d'autant  plus  justifiée  que 
c'est  rinlluence  du  droit  romain,  où  le  père  est  obligé 
de  doter  sa  fille,  qui  a  renforcé  en  Allemagne  l'habi- 
tude de  fournir  au  moins  un  trousseau  et  en  a  fait  une 
sorte  de  règle  de  droit  commun.  On  montrerait  aisé- 
ment par  d'autres  exemples  que  les  divergences  de  légis- 
lation ne  correspondent  pas  toujours  à  des  différences 
d'origine  ou  de  mœurs. 

Au  surplus,  la  codification  n'est-elle  pas  œuvre  de 
concorde  par  excellence,  et  ne  fallait-il  pas  y  voir  bien 
plus  qu'une  occasion  de  dissentiment,  un  moyen  de 
consolider  Funité  de  la  Confédération  suisse  ?  Le  plus 
grand  danger  n'était-il  pas  dans  cet  état  de  divorce 
latent  qui  existait  entre  tel  groupe  et  tel  autre  group(^ 
d'États  confédérés,  et  dont  faggravation  devait  être  évi- 
tée il  tout  prix?  «  ?>ous  étions  menacés,  pourra  dire  le 
rapporteur  français  devant  le  Conseil  national,  nous 
étions  menacés,  si  nous  n'avions  pas  conjuré  ce  péril 
en  codifiant  notre  droit,  d'une  sorte  de  ruptuie  morale 
entre  la  Suisse  allemande  et  la  Suisse  française...  Nous 
marcliions  à  la  dénationalisation  progressive  de  notre 
droit,  et  Ton  ne  sait  jamais  où  un  peuple  s'arrête  dans 
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une  voie  paieille.  11  fallait  al)soliimeiit  codifier,  à  l'heure 
psychologique,  avanl.  que  notre  droit  fût  comme  saturé 
d'éléments  étrangers  et  puisés  à  des  sources  si  diffé- 
rentes que  le  travail  d'une  codification  future  eût  été 
entouré  de  difficultés  presque  insurmontables  (1).  » 

Pour  les  l'aisons  que  Ton  vient  d'indiquer,  on  ne 
pouvait  pas  tirer  de  la  diversité  des  races,  des  langues 
ou  des  mœurs  une  objection  préalable  à  l'étude  de  tout 
projet  de  codification.  C'est  pour  les  auteurs  de  la  loi 
que  cette  diversité  allait  être  la  source  de  difficultés, 
difficultés  dont,  comme  nous  le  verrons,  ils  ont  généra- 
lement su  triompher.  L'importance  des  concessions 
faites  par  les  cantons  et  le  large  esprit  de  tolérance  des 
citoyens  Suisses,  devaient  d'ailleurs  leur  faciliter  sin- 
gulièrement la  tâche. 

Restait  un  obstacle  considérable,  l'absence  dans  la 
constitution  d'une  disposition  attribuant  à  la  Confédéra- 
tion la  compétence  nécessaire  pour  légiférer  en  matière 
civile  (si  ce  n'est  sur  les  points  déjà  signalés).  Uien  ne 
pouvait  être  entrepris  sans  une  extension  en  ce  sens 
des  pouvoirs  fédéraux.  Bien  qu'elle  fût  désirée  par  les 
esprits  avisés,  on  hésilait  à  proposer  cette  réforme .  Le 
souvenir  était  encore  récent  de  l'échec  du  projet  de  1872 
qui  avait  heurté  les  sentiments  particulai'isb^s  des  can- 
tons et  l'on  craignait  qu'un  [)areil  sort  ne  fût  réservé  à 
tout  projet  de  même  tendance.  C'était  en  effet,  il  ne 

(1)  Conseil  nalionnl,  séance  du  6  juin  1905,  Ihdlet.  sténograph .,\\, 
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falliiit  ])as  so  le  dissiinulcr,  la  renonciation  définitive  à 
lenr  indépendance  législative  que  Ton  allait  demander 
à  ces  cantons,  si  fiers  de  leurs  franchises  et  privilèges 
et  si  jaloux  de  leur  autonomie.  Et  il  était  douteux  que 
l'esprit  national  eût  acquis  une  autorité  assez  puissante 
pour  obtenir  des  Etats  cet  important  sacrifice.  En  1896, 
le  Conseil  fédéral  pensa  cependant  pouvoir  tenter  l'ex- 
périence et  il  demanda  au  Parlement  d'étendre  à  toutes 
les  matières  de  droit  civil  la  compétence  fédérale.  Le 
Parlement  adopta  la  réforme  constitutionnelle  (art.  64 
nouveau)  et  sur  une  demande  de  référendum  le  peuple 
la  ratifia  le  13  novembre  1898,  à  une  imposante  majo- 
rité (264,914  voix  pour,  contre  101,762). 

C'est  1  un  des  objets  de  notre  travail  d'étudier  la 
confection  du  code  civil  Suisse,  les  conceptions  qui  ont 
présidé  à  son  élaboration,  et  la  méthode  qui  a  servi  à 
son  exécution.  Nous  n'avons  donc  ici  qu'à  en  retracer 
brièvement  la  genèse,  pour  revenir  ensuite  à  loisir  sur 
chacun  des  points  qui  requièrent  quelques  commentaires. 

L'unité  de  conception,  en  même  temps  que  la  plus 
grande  publicité,  voilà  ce  que  Ton  a  cherché  à  assurer 
avant  tout  dans  les  travaux  préparatoires  du  code. 
Aussi,  en  même  temps  que  l'on  chargeait  un  rédacteur 
unique,  M.  le  professeur  Iluber,  de  préparer  un  avant- 
projet  (1),  on  provoquait  la  collaboration  de  l'opinion 

(1)  Le  travail  de  M.  Hiiber,  commencé  en  1892,  élaiL  déjà  fort 
avancé,  lorsque  fut  étendue  en  1898  la  compétence  législative  de  la 
Confédération. 
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publique  sous  toutes  ses  formes  à  l'œuA^re  nationale. 

Par  sa  connaissance  approfondie  de  1  liistoire  du 
droit  Suisse,  son  indépendance  à  l'abri  de  tout  soupçon, 
son  esprit  à  la  fois  conservateur  et  largement  ouvert 
aux  idées  modeines,  nul  n'était  mieux  préparé  que 
M.  Eugène  Iluber  pour  poser  les  assises  solides  du 
monument  qu'il  s'agissait  d'élever.  Le  seul  fait  que 
son  avant-projet  n'ait  subi,  dans  sa  transformation  en 
projet,  puis  en  texte  définitif,  que  des  retoucbes  peu 
nombreuses,  et  de  détail  le  plus  souvent,  est  une 
preuve  qu'il  a  généralement  su  présenter  la  meilleui'e 
solution,  et  qu  il  était  éminemment  digne  de  la  mission 
qm"  lui  était  confiée. 

L'avant-projet  (l)  divisé  en  (piatre  livres  (raitaut  le 
premier  des  [)ersouues,  le  second  de  la  famille,  le  troi- 
sième des  successions,  elle  quatrième  des  droits  réels, 
fut  publié  le  15  novembre  1900.  Un  aperçu  annexé  à 
cet  avant-projet  donnait  des  indications  complètes  sur 
les  documents  qui  avaient  été  utilisés. 

Le  Département  fédéral  de  justice  et  police  nomma 
au  mois  de  mai  1901  une  commission  cliai'gée  d'exa- 
miner Favant  [)r()jet.  Cette  commission  l'ut  composée  de 
trente  et  un  membres  pour  la  plu[)art  professeurs,  dé- 
putés ou  magistrats,  et  de  neuf  experts  spéciaux.  Llle 
discuta  l'avant-projet  dans  (piatre  sessions  qui  se  tiiu'ent 

(1)  Code  civil  suisse,  avant-projet  du  Département  fédéral  de  jus- 
tice et  police,  lierne,  iin[)riuierie  Bucliler  et  Ci*^,  1900. 
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à  LuciU'iio  (lu  7  au  30  oclobi'o  1901  (droit  des  personnes 
(d  de  hi  laniille),  à  Neuidiàlid  du  3  au  22  mars  1902 
(^(uhdle  (d,  successions),  à  Zurich  du  au  13  novembre 
1902  (droits  réels,  première  partie),  et  à  Genève  du 
lo  avril  au  2  mai  1903  (droits  réels,  suite  et  fin)  (i).  Cette 
sorte  d'élection  de  domicile  dans  quatre  villes  différentes, 
deux  villes  romandes  et  deux  villes  germaniques,  con- 
tribuait déjà  à  assurer  la  publicité  d'une  œuvre  à  laquelle 
on  voulait  intéresser  toutes  les  régions  de  la  Suisse. 

En  môme  temps  et  pour  mieux  réaliser  cette  publi- 
cité, le  Département  de  justice  et  police  sollicitait  ren- 
voi de  tous  les  vœux,  observations,  propositions  que 
Ton  pouvait  avoir  à  formuler,  et  assurait  que  tous 
seraient  transmis  à  la  Commission.  Toutes  les  opinions 
pouvaient  ainsi  se  produire,  et  toutes  les  prétentions  se 
faire  jour.  On  usa  dans  une  large  mesure  de  cette  fa- 
culté, de  telle  sorte  que  des  rapports  parvenus  au  Dé- 
partement on  put  composer  une  sorte  de  tableau  sui- 
vant l  avant-projet  article  i)ar  article,  et  donnant  sur  les 
questions  délicates  de  précieuses  indications.  Outre  ces 
rapports,  la  conuuission  reçut  également  en  1901  et 
1902  un  exposé  des  motifs  de  Tavant-projet  (2),  dû  lui 
aussi  à  M.  Iluber. 

(1)  Les  procès-verbaux  des  quatre  sessions  ont  été  rédigés  séance 
tenante  par  les  secrélaircs.  Ils  ont  paru  en  édition  revue  et  corrigée  à 
un  nombre  restreint  d'exemplaires  aulographiés. 

(2)  Exposé  des  molil'sde  l'avanl-projet  du  Dépai  lemeni  fédéral  de 
justice  et  police,  Berne,  imprimerie  Buchler  et  C' 1902. 
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Cette  grande  comiiiissioii  ayant  terminé  sa  tàclie,  le 
Département  fédéral  désigna  une  commission  de  rédac- 
tion plus  restreinte  qui  fut  pi'ésidée  par  M.  le  conseiller 
fédéral  Brenner  et  composée  de  M.  lluher  et  de  six 
autres  membres.  C'est  la  rédaction  de  cette  commission 
qui  fut  soumise  le  28  mai  1904  par  le  Conseil  fédéral  à 
l'Assemblée  fédérale,  et  qu'on  désigne  communément 
sous  le  nom  de  projet  (1).  Un  titre  final  relatif  aux 
conflits  de  législation,  et  renfermant  le  droit  des  obb'ga- 
tions  mis  en  concordance  avec  les  matières  nouvelles  a 
fait  depuis  l'objet  d'un  projet  indépendant,  soumis,  dans 
la  même  forme  aux  deux  Conseils  (2). 

La  discussion  commencée  le  6  juin  1905  devant  le 
Conseil  national  s'est  poursuivie  concurremment  devant 
ce  Conseil  et  le  Conseil  des  Ktats,  au  cours  des  années 
1905,  1906  et  1907.  Deux  rapporteurs,  Tun  de  langue 
allemande,  l'autre  de  langue  française,  présentaient  les 
matières,  et  l'on  votait  sans  les  disjoindi'e  plusieurs 
articles  formant  un  tout,  ou  même  des  clui[)itres  entiers. 
Un  très  petit  nombre  de  questions  fournirent  l'occasion 
d'un  débat  public  d'une  certaine  ampleur  :  les  commis- 
sions pai'l(Mn(Mdaires  avaient  général(Miient  tenu  compte 
des  critiques  et  observations  formulées  depuis  la  publi- 

(1)  Message  du  Conseil  ledéral  à  l'Assemblée  iedérale,  conrernaiil 
le  projet  de  coderivil  sinssc  (du  28  mai  i904). 

(2)  Message  du  Conseil  fédéi'al  à  l'Assemblée  Iedérale,  eoncernanl  le 
projet  de  loi  destiné  à  rompléler  le  projet  de  code  civil  suisse  (du 
3  mars  1905). 
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cation  du  projet,  et  chacune  des  assemblées  se  bornait 
à  ratifier  les  corrections  proposées  par  sa  commission. 

Enfin,  le  10  décembre  1907,  le  vote  particulier  des 
diverses  parties  étant  acquis,  le  Conseil  national  et  le 
Conseil  des  Etats  adoplerent  tous  deux  à  F  unanimité 
l'ensemble  du  projet  de  code  civil  suisse. 

L'œuvre  était  déjà  populaire,  et  la  nation  lui  donnait 
immédiatement  une  sorte  de  ratification  tacite,  en 
s'abstenant  de  toute  demande  de  référendum  dans  le 
délai  requis.  Au  reste,  en  vue  de  faciliter  la  connais- 
sance et  l'assimilation  de  la  loi  nouvelle,  on  a  pris  soin 
d'en  reculer  feutrée  en  vigueur  définitive  au  1*^'  janvier 
1912.  A  ce  moment  les  anciennes  législations  canto- 
nales auront  vécu,  et  une  ère  nouvelle  commencera 
pour  la  Suisse,  un  régime  de  centralisation  juridique, 
ou  seules  resteront  variables  l'organisation  et  la  prati- 
que judiciaires,  derniers  vestiges  de  l'autonomie  des 
États  confédérés. 


PREMIÈRE  PARTIE 


i\  mmm  et  la  forme  extéi{ieiii{e  du  code 


CHAPITRE  PREMIER 
CONCEPTION  SUISSE  DE  LA  CODIFICATION 


Qu'est-ce  qu'une  codification  ?  Quelque  inutile  et 
oiseuse  que  paraisse  cette  question  au  premier  abord, 
c'est  cependant  la  première  qu'il  faille  poser.  Il  n'est 
certes  personne  qui  ne  sache  ce  qu'est  un  code,  mais  si 
Ton  se  demande  quel  est  l'objet  précis  de  la  codification, 
on  se  trouve  en  présence  de  conceptions  assez  diver- 
gentes pour  qu'il  soit  nécessaire  de  les  critiquer  tour  à 
tour  avant  de  se  prononcer. 

Que  se  propose  au  juste  le  législateur  qui  entreprend 
une  codification?  Il  y  a  deux  conceptions  de  la  codifica- 
tion sinon  opposées,  tout  au  moins  difficilement  conci- 
liables.  La  première,  que  l'on  pourrait  appeler  la  con- 
ception philosophique,  tend  à  créer  de  toutes  pièces  le 
meilleur  droit  idéal.  Dans  la  seconde  au  conti'aire,  la 
conception  historique,  on  recherche  quelle  est  l'expres- 
sion la  plus  exacte  du  droit  d  une  nation  à  une  époque 
donnée.  Il  y  a  bien  entendu  de  multiples  opinions 
intermédiaires,  mais  ce  sont  là  les  deux  conceptions 
principales,  celles  des  deux  écoles  que  nous  avons  déjà 
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VU  OU  présence,  Técole  historique  et  l'école  philoso- 
phique. Conserver,  innover,  Ton  en  revient  toujours  à  ce 
dilemme,  et  ce  sont  ces  deux  solutions  du  problème  dont 
il  nous  faut  signaler  les  avantages  et  les  inconvénients, 
avant  d'indiquer  celle  qui  a  été  adoptée  en  Suisse. 

La  conception  philosophique  de  la  codification  séduit 
au  premier  abord.  Il  semble  naturel,  alors  que  Ton 
donne  à  la  loi  sa  forme  écrite  et  qu'on  en  condense  les 
dispositions,  d'en  profiter  pour  la  remanier  de  fond  en 
comble  et  pour  faire  œuvre  absolument  originale.  Dans 
le  désir  de  faire  un  code  aussi  parfait  que  possible,  Ton 
est  tenté  de  faire  bon  marché  de  tout  ce  qui  existait 
jusqu'alors  et  de  construire  sur  la  table  rase.  Mais  là 
est  précisément  le  danger.  Si  Ton  s'en  tient  à  cette 
idée,  Ton  est  conduit  fatalement  à  sacrifier  les  pré- 
cieuses indications  données  par  les  sources  déjà  exis- 
tantes, à  des  conceptions  purement  subjectives  ou  à  des 
préférences  personnelles,  et  si  même  Ton  demeure  im- 
partial, on  crée  le  plus  souvent  un  droit  idéal  et  imper- 
sonnel au  lieu  d\m  droit  national  et  pratique.  Loin 
d'ailleuis  d'avoir  des  craintes  sur  son  adaptation,  I  on  se 
flatte  généralement  d'avoir  composé  un  travail  définitif, 
et  l'on  s'imagine  que  fort  longtemps  il  suffira  à  tous  les 
besoins  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'y  rien  retrancher  ou 
modifier.  Enfin,  il  est  bien  rare  que  le  code  issu  de 
pareilles  préoccupations  ne  donne  plutôt  l'impression 
d'une  œuvre  doctrinale  que  d'une  œuvre  législative  :  il 
vise  plus  à  être  complet  qu'à  être  clair;  ses  dispositions 
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ont  un  c«iractùre  plutôt  analytique  qu'impératif,  et 
affectent  généralement  un  ton  dogmatique  qui  ne  con- 
vient nullement  à  la  loi.  Or  autre  chose  est  un  code, 
autre  chose  un  ouvrage  doctrinal.  Ce  serait  une  grave 
erreur  de  vouloir  les  rédiger  de  la  même  façon  et  les 
qualités  qui  conviennent  à  l'un  et  à  Tautre  sont  très 
différentes. 

Une  codification  à  tendance  philosophique  échappe 
difficilement  aux  défauts  que  nous  venons  de  signaler. 
Ils  ont  été  la  principale  cause  de  Téchec  des  codifica- 
tions de  fépoque  révolutioniiaiie,  et  les  rédacteurs  du 
code  Napoléon  eux-mêmes,  encore  tout  pénétrés  de  fi- 
déologie  du  Xyin"^  siècle,  n'ont  pas  su  les  éviter  com- 
plèt(nnent.  C'est  également  ce  caractère  abstrait  et  doc- 
trinaire qui  soideva  de  si  ardentes  oppositions  contre 
le  premier  projet  du  code  civil  allemand,  (univre  de 
purs  théoriciens,  trop  peu  respectueux  des  vieilles  ins- 
titutions germaniques  et  trop  peu  renseignés  sur  les 
hesoins  pratiques  de  leur  époque. 

L'école  historique  a  réussi,  nous  l'avons  vu  et  c'est  là 
son  grand  mérite,  à  faire  comprendre  l'importance  ca- 
pitale dans  les  études  juridiques  de  rexanien  objectif 
du  milieu,  et  de  la  connaissance  de  l'évolution  sociale. 
Dès  lors  il  était  inévitable  que  la  conception  de  la  codi- 
fication se  transformât  pour  restituer  dans  la  prépara- 
tion de  la  loi  son  importance  à  l'élément  objectif.  Dès 
lors  en  effet,  on  ne  se  préoccupe  plus  d'imaginer  une 
sorte  de  législation  idéale  ;   on  poursuit  un  dessein 
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moins  ambitieux  et  plus  pratique  :  doter  son  pays  de 
la  législation  la  plus  conforme  tà  ses  aspirations  et  à  ses 
iu(eurs.  On  reclierehe  donc  quelles  sont  ces  aspirations 
et  ces  moHirs,  et  pour  ce  faire,  on  étudie  les  dévelop- 
pements liistoriques  antérieurs,  on  tente  de  démêler 
les  origines  et  le  sens  profond  des  institutions  coutu- 
miùres  et  locales,  non  pas  pour  les  maintenir  toutes 
indistinctement,  mais  pour  conserver  ce  qu'il  y  a  en 
elles  de  traditionnel  et  de  vivant.  «  Consacrer  les  résul- 
tats acquis,  faire  la  part  de  ce  qui  est  le  déchet  du  passé 
sans  connexité  avec  la  conscience  de  la  société  mo* 
derne...  et  constater  l'état  de  droit  (i),  »  correspon- 
dant à  tel  peuple  à  tel  moment  de  son  histoire,  telle 
apparaît  aujourd'hui  la  mission  du  législateur.  C'est  en 
ce  sens  qu'on  a  pu  pai'ler  de  ces  «  grands  examens  de 
conscience  juridique  (2)  »,  que  sont  les  codifications 
modernes. 

Il  se  peut  d'ailleurs  que  ces  codifications  fassent, 
elles  aussi,  table  rase  de  tout  le  droit  antérieur.  Mais 
ce  n'est  pas,  comme  dans  les  codes  à  tendances  philo- 
sophiques, pour  répudier  tout  lien  avec  le  passé  et 
pour  briser  la  chaîne  de  révolution  juridique,  c'est 
pour  éviter  des  difficultés  d'interprétation  et  des  con- 
llits  entre  les  anciens  textes  et  les  nouveaux.  La  codi- 

(1)  |{.  Saleilles  :  Nolire  suv  le  code  civil  ])onr  l'empire  (rAllemagne 
dans  20^'  Annuaire  de  législation  étrangère.  1897,  }).  100. 

(2)  Discours  de  M.  l'avocal  général  Bertrand,  à  Taudience  de  ren- 
trée de  la  Cour  de  cassation.  Journal  Le  Z>/"o/^,     du  17  octobre  1888. 
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ficalioii  ainsi  (Milendiio  se  gard(^  lV  «  annihiler  l'élénient 
liisturi(|ue  dn  droil  posiliF.  Mais  du  inoins  a-i-elle  nor- 
malement cet  eli'et  de  laiir  désormais  sur  le  domaine 
qu'elle  s'est  proi)osée  les  sources  l'ormelles  anté- 
rieures (l).  »  Le  législateur  a  parfaitement  le  dioit  de 
procéder  ainsi,  et,  comme  Ta  dit  en  excellents  termes 
M.  Gény,  «  pourvu  seulement  qu'il  n'ait  pas,  par  une 
illusion  condamnable  touchant  sa  toute  puissance,  pré- 
tendu couper  les  ailes  à  toute  formation  juridique  à 
venir,  il  parait  incontestable  qu'il  reste  dans  son  rôle 
en  rompant  les  ponts  qui  rattachent  son  œuvre  au 
passé  »  (2). 

Xu  reste  le  législateur  n'a  plus  aujourd  hui  Tabusive 
prétention  de  donner  par  la  codification  une  forme 
immuable  au  droit,  de  le  fixer  en  des  formules  intan- 
gibles dont  la  moindre  modification  paraîtrait  sacrilège. 
11  sait  fort  bien  que  les  idées  jui'idiques  évoluent  avec 
les  mœurs  et  qu'd  viendra  un  temps  où,  les  concep- 
tions s'étant  moilifiées,  la  loi  qu'il  a  rédigée  m^  sera 
plus  en  harmonie  avec  l'état  social.  Alors,  peut-être  le 
texte  se  prètera-t-il  à  un  changement  d'interprétation 
qui  donnera  satisfaction  aux  nouveaux  besoins,  mais  le 
plus  souvent  un  remaniement  s'imposera. 

On  a  prétendu  qu(^  la  codilication  arrêtait  révolution 

(1)  Fraiirois  Clôny  :  Méthode  (V interprrlaUoii  et  sources  du  droit 
privé  positif ,  Pai'is,  Chevalicr-Marescq,  1899,  p.  199. 

(2)  Gény  ;  ouvrage  cilc,  p.  198. 
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(lu  droit.  Telle  qu'on  la  comprenait  dans  le  système  de 
loi  immnahle  en  faveur  en  1804  et  aujourd'hui  défini- 
tivement abandonné,  elle  risquait  en  elVet  de  1  arrêter, 
si  toutefois  il  est  jjossible  d'interrompre,  fût-ce  seule- 
ment quelques  années,  l'elFort  continu  de  la  vie.  Mais, 
telle  qu'elle  est  conçue  aujourd'hui,  la  codification 
n'apparaît  plus  comme  nn  obstacle  à  l'évolution  du 
droit.  Sans  doute,  suivant  qu'il  s'agira  de  formules 
rigides  ou  de  dispositions  souples,  le  progrès  s'y  intro- 
duira et  y  circulera  plus  ou  moins  facilement,  mais 
c'est  un  phénomène  universel  et  anquel  aucune  œuvre 
législative  ne  peut  se  soustraire  (1). 

11  est  à  prévoir  d'ailleurs  que  «  l'on  se  dégagera  de 
plus  en  plus,  en  tant  que  formules  législatives,  de 
l'abstraction  des  conceptions  et  constructions  juridiques, 
réservées  désormais  à  l'élaboration  successive  du  mou- 
vement doctrinal  et  scientifique,  et  l'on  cherchera  sim- 
plement à  poser  quelques  grandes  assises  de  la  cons- 
truction sociale  du  droit,  laissant  à  la  jurisprudence  le 
soin  de  développer  dans  le  sens  de  l'évolution  sociale 
elle-même  les  conséquences  pratiques  des  faits  sociaux 
consacrés  par  la  loi  »  (2).  C'est  déjà  dans  cette  voie 

(1)  Voir  comme  ex|)Osé  d'idées  nouvelles  sur  la  codificalion  : 
E.  Barlin  :  Étude  sur  le  régime  dotal,  Lille,  1892,  préface,  p.  ii 
el  v  :  ll.'Capilani  :  Introduction  à  l'élude  du  droit  civil.  1898,  p.  10, 
et  surtout  F.  Gény  :  op.  cit.  passim. 

(2)  R.  Saleilles  :  Introduction  à  l'étude  du  droit  civil  allemand, 
Mélange  de  droit  coinparé,  Paris,  1904,  p.  28. 
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que,  sous  l'influence  de  Técole  de  Savigny  et  sous  celle 
plus  récente  de  Ihering,  se  sont  engagés  les  Allemands. 
Leur  code  civil  au  moins  sous  sa  dernière  forme  en 
est  une  preuve.  Personne  ne  considère  en  Allemagne 
que  ce  code  civil  soit  venu  mettre  un  terme  à  l'évolu- 
tion juridique  du  pays.  «  11  est  venu  fixer  un  point 
d'histoire,  mais  non  point  interrompre  la  chaîne  des 
développements  historiques  (1).  »  Il  va  fournir  le  cadre 
qui  faisait  défaut  pour  le  développement  régulier  du  droit 
allemand.  Il  est  «  le  point  de  départ  d'une  évohilion  nou- 
velle et  non  le  point  tcuMuinus  d'une  ère  juridiijue  »  (2). 

Le  code  civil  suisse  a  été  rédigé  dans  le  même  esprit 
et  révèle  une  semblable  orientation  ;  mais  peut-être 
marque-t-il  une  adhésion  plus  franclie  encore  aux  idées 
nouvelles  sur  la  codification  et  l'évolution  du  droit. 

Pour  arriver  à  l'unification  du  droit  civil  en  Suisse, 
on  pouvait  songer  à  l'une  comme  à  l'autre  des  deux 
méthodes  que  nous  avons  exposées.  On  })ouvait  «  ou 
bien  procéder  à  priori  sans  tenir  compte  des  lois  can- 
tonales et  en  se  laissant  guider  par  les  principes  géné- 
raux du  droit  ou  bien  cliercher  à  rester  le  plus  près 
possible  de  ce  qui  existe,  afin  d'avoir  sur  chaque  point 
important  une  base  solide  qui,  en  cas  de  référendum, 
faciliterait  l'adoption  de  l'ensemble  »  (3).    Il  fallait 

(1)  Salcilles  :  Notice  sur  le  code  civil  pour  Vempire  tV Allemagne, 
p.  159. 

(2)  Saleilles  :  op.  cit.,  p.  160. 

(3)  C.  Larcly  ;  op.  cit.,  iiUroduclion,  p.  2. 
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((  choisir  enlio  ces  deux  lendaiices,  Tiiiie  plus  radi- 
cale, plus  [)liiloso[)hi(|ue  de  ruuificalion  à  prioi'i  ; 
Tau  Ire  ]>lus  coiiservalrice  ou,  si  l'on  prélVre,  plus  liis- 
l(M'i(pie  »  (1;.  1*1  u loi  que  de  prendre  un  parti  absolu, 
ou  a  i)réréré  adopter  une  solutiou  mixte,  et  sVu  tenir  à 
une  sorte  de  compromis,  où  cependant  la  tendance  con- 
servatrice domine  manifestement. 

Sans  pour  cela  renoncer  à  se  laisser  guider  à  l'occa- 
sion par  les  seuls  principes,  le  législateur  suisse  leur  a 
généralement  préféré  les  indications  fournies  par  l'his- 
toire et  par  le  droit  en  vigueur.  Jamais  il  n"a  fait  appel 
aux  systèmes  doctrinaux,  aux  conceptions  juridiques 
idéales,  avant  d'avoir  consulté  les  lois  cantonales  et 
longuement  étudié  les  institutions  fonctionnant  dans  les 
divers  Etats  ;  et  chaque  fois  qu'une  institution  lui  a  paru 
être  d'un  usage  traditionnel  ou  posséder  un  intérêt  local 
indiscutable,  il  l'a  conservée.  Et  il  a  ainsi  érigé  en  insti- 
tutions fédérales  un  très  grand  nombre  d'institutions 
cantonales  la  plupart  intéressantes,  mais  dont  quelques- 
unes  sont  d'une  valeur  très  contestable.  Aussi  I)ien  eùt- 
il  été  dangereux  de  procéder  à  une  sélection  qui  n'eut 
pas  manqué  d'éveiller  les  susceptibilités  des  cantons 
sacrifiés.  Dès  l'instant  que  Ton  cherchait  non  pas  dans 
le  droit  théorique  mais  dans  les  législations  cantonales 
les  éléments  de  la  nouvelle  codification,  il  fallait  puiser 
dans  chacune  d'elles  et  n'en  négliger  aucune,  sous  peine 


(1)  C.  Lardy  :  ibid. 
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d"encoiirir  le  reproche  de  partialité.  De  là  vient  que  i  on 
trouve  encore  dans  le  code  civil  des  institutions,  en 
usage  seulement  dans  une  infime  partie  de  la  Suisse, 
ou  même  absolument  désuètes  (1).  C'est  en  tout  cas  le 
signe  évident  chez  le  législateur  suisse  de  la  préoccu- 
pation de  réaliser,  autant  que  le  régime  fédéral  le  per- 
mettait, un  code  qui  satisfit  à  la  fois  l'esprit  national 
suisse  et  Fesprit  particulariste  cantonal. 

Déjà,  M.  le  professeur  Iluber,  au  début  de  l'exposé 
des  motifs  de  son  avant-projet,  dans  des  considérations 
relatives  à  la  mission  du  législateur,  marquait  nette- 
ment sa  préférence  pour  la  méthode  liistorique.  La 
codification,  à  ses  yeux  consiste  essentiellement  dans  la 
traduction  en  verbe  juridi([ue  de  l'état  de  la  société  au 
moment  où  elle  est  entreprise.  «  La  législation,  écrit-il, 
ne  s'arrogera  pas  arbitrairement  une  part  excessive 
dans  le  travail  de  codification.  Tout  au  contraire,  elle 
ne  peut  et  ne  doit  être  que  Tinstrument  destiné  à  for- 
muler les  aspirations  de  la  conscience  populaire.  Elle 
les  formulera  dans  les  termes  indiqués  par  Tétat  de  la 
civilisation,  par  le  courant  des  idées  contemporaines, 
puisqu'aussi  bien  toute  autre  méthode  empêcherait  ces 
aspirations  de  se  dégager  et  de  s'exprimer  nettement. 
Les  lois  doivent  émaner  de  la  conscience  populaire, 
afin  que  tout  homme  intelligent,  qui  a  étudié  les  besoins 

(1)  Nous  nous  l)ornerons  à  citer,  à  tilrc  d'exemple,  la  lettre  de 
rente  et  le  pacte  successoral. 
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do  SOU  époque,  ail  le  sentiment  qu'elles  ont  été  comme 
dictées  pur  son  cœur  el  sa  raison.  Nulle  imitation, 
nulle  science,  nul  elFoi't  d'imagination  ne  peuvent  sup- 
pléer \rÀ  aux  impérieuses  exigences  de  la  vie.  C'est 
seulement  par  une  oi)servation  patiente  et  réfléchie, 
par  une  initiation  intime  et  continue  à  Texistence  juri- 
dique du  peuple  qu'on  parviendra  à  entendre  un  écho 
des  voix  qui  affirment  qu'un  droit  populaire  ne  peut 
se  développer  si  ce  n'est  en  remontant  à  la  source  des 
traditions  et  des  mœurs  nationales.  Le  législateur  crée 
le  droit  tel  que  sa  conviction  le  lui  révèle.  Mais  il  ne 
lui  est  pas  possible  de  se  former  une  conviction  indé- 
pendamment des  réalités  ambiantes  (1).  »  M.  Iluber 
écrivait  encore  :  «  L'unification  aura  pour  eiret  tantôt 
d'innover,  tantôt  de  conserver,  les  lois  anciennes,  en 
sorte  que  nous  devrons  viser,  d'une  part,  à  étudier  les 
modèles  fournis  par  Tétranger,  et  d'autre  part,  à  main- 
tenir et  à  développer  notre  droit  national.  On  peut 
dire  d'une  manière  générale  que  dans  une  codification 

il  vaut  mieux  conserver  qu'innover  (2).  »  — ^ 

Le  Message  du  28  mai  1904  n'a  fait  que  reprendre 
les  mêmes  idées  :  «  Il  eût  été  extrêmement  fâcheux, 
y  lit-on,  de  ne  pas  reconnaître  qu'un  immense  trésor 
d'expérience  et  de  sagesse  politiques  avait  été  amassé 
dans  ces  législations  cantonales,  et  qu'il  importait  d'en 


(1)  Exposé  des  moUls,  p.  2.  Nous  citons  toujours  l'édition  en  un 
volume.   ^ 

(2)  Ibid.,  p.  5. 
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tirer  le  meilleur  parti  possible.  Au  cours  de  quelques 
siècles,  et  malgré  toutes  les  divergences  qu'on  y  peut 
signaler,  nos  cantons  ont  créé  un  droit,  qui,  né  des 
besoins  mômes  de  la  vie,  avait  l'avantage  de  préserver 
le  droit  traditionnel  et  national  contre  Fimitation  des 
modèles  étrangers,  tout  en  répondant  au  caractère  et 
au  génie  du  peuple.  C'est  pourquoi  le  premier  devoir 
de  la  Confédération  était  de  prendre  autant  que  faire  se 
pouvait  le  droit  cantonal  en  considération,  d'en  extraire 
le  sang  et  la  moelle,  d'unifier  le  droit  civil  dans  le  sens 
de  son  évolution  normale,  de  ne  pas  rompre  le  lien  qui 
attache  un  peuple  à  ses  lois,  d'accomplir  sa  tâche  enfin 
dans  l'esprit  et  selon  les  vœux  de  la  nation  suisse  (1).  » 

De  ces  quelques  lignes  il  ressort  clairement  que,  de 
l'aveu  même  du  rédacteur  et  de  ses  collaborateurs,  le 
code  civil  suisse  se  rattache  à  ce  que  nous  avons 
appelé  :  la  conception  historique  de  la  codification. 
Est-ce  à  dire  que  ses  auteurs  se  soient  interdit  toute 
modification  ou  toute  innovation?  En  aucune  façon.  Il 
y  avait  tout  d'abord  dans  le  droit  suisse  des  lacunes 
qu'il  était  nécessaire  de  combler,  et  où  par  conséquent 
l'innovation  s'imposait.  Mais  en  outre,  dans  les  ques- 
tions auxquelles  les  cantons  donnaient  des  solutions 
différentes  (pi'il  était  impossible  de  laisser  subsister 
côte  à  cote  et  qu'il  fallait  s'efforcer  de  concilier,  on 
était  bien  obligé  de  recourir  aux  innovations.  Enfin, 


(1)  Message  du  28  mai  1904,  p.  8. 
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inèiiio  en  dehors  de  ces  cas  où  l'ianovation  était  en 
([uelipie  sorte  la  seule  ressource,  le  législateur  suisse 
s'est  cru  autorisé  à  introduire  dans  le  nouveau  code  un 
certain  nombre  de  réformes  qui  lui  ont  paru  présenter 
un  intérêt  primordial,  et  dont  l'adoption  ne  devait  pas 
rencontrer  de  difficultés  (1). 

Mais  que  ce  soit  une  considération  ou  une  autre  qui 
Tait  décidé  à  innover,  le  jurisconsulte  suisse  n'a  jamais 
cédé  à  la  tentation  de  faire  prévaloir  ses  idées  person- 
nelles. 11  n'a  pas  innové  pour  le  plaisir  scientifique 
d'établir  sur  certains  points  les  principes  de  la  pure 
doctrine  juridique,  mais  plutôt  en  vue  d'emprunter  aux 
codes  les  plus  récents,  à  la  jurisprudence  ou  à  la  doc- 
trine, quelques  heureuses  créations  qui  lui  paraissent 
pouvoir  s'acclimater  en  Suisse.  C'est  ainsi,  pour  ne  citer 
que  ces  deux  exemples,  qu'elle  a  trouvé  dans  la  doc- 
trine allemande  contemporaine  des  constructions  origi- 
nales, comme  la  servitude  sur  son  propre  fonds  (Eigen- 
thiimesdienstbarkeit)  et  l'hypothèque  envisagée  conune 
droit  principal  (selbstandige  hypotheq). 

Quant  aux  législations  étrangères,  les  rédacteurs  du 
code  n*ont  pas  méconnu  l'intérêt  capital  que  présente 
leur  étude,  et  ils  y  ont  trouvé  les  éléments  d'une  com- 
paraison très  profitable,  avec  le  droit  suisse.  «  La 

(4)  Nous  citerons  par  exemple  :  l'égalilé  des  enfants  dans  la  succes- 
sion paternelle,  la  pleine  capacité  des  filles  majeures  et  des  veuves, 
la  liberté  du  contrat  de  mariage. 
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législation,  dit  M.  Iluber.  no  doit  pas  devenir  une 
muraille  de  Chine.  »  Mais  le  savant  professeur  sent 
aussitôt  combien  il  serait  dangereux  d'importer  sans 
précautions  telle  institution  jnridique  dans  un  pays 
auquel  elle  n'était  pas  primitivement  destinée,  et  il 
ajoule  :  «  On  rfadoptera  pas  purement  et  simplement 
une  institution  étrangère,  le  principal  profit  qu'on  reti- 
rera d'un  travail  de  comparaison  sera  de  voir  comment 
on  a,  hoi's  de  notre  pays,  considéré  et  résolu  certaines 
questions.  Nous  consulterons  des  modèles  nous  ne  les 
copierons  pas  (1  ).  » 

Sans  doute  il  se  trouvera  des  points  communs  ;  il  y 
aura  sur  certaines  matières  une  grande  analogie  entre 
le  nouveau  code  et  tel  autre  d  un  pays  voisin,  voire 
même  parfois  une  complète  similitude.  Comment  au 
reste  pourrait-il  en  être  autrement  dans  deux  œuvres 
presque  contemporaines  comme  les  codes  civils  alle- 
mand et  suisse  ?  Mais  il  n'y  a  là  qu'une  rencontre  for- 
tuite, et  qui  peut  d'ailleurs  être  fort  avantageuse,  pour 
les  relations  commerciales  notamment.  Il  n'y  a  en  pareil 
cas  ni  imitation  ni  plagiat.  «  C/est  l'évolution  même  de 
notre  droit,  dit  le  rédacleui',  qui  nous  a  conduits  dans 
cette  voie,  et  qui.  en  vertu  d'une  communauté  de  con- 
ditions sociales  (jui  date  du  moyen  Age,  nous  a  valu  des 
lois  semblables  aux  lois  modernes  d'autres  pays  »  (2). 

(d)  Exposé  dos  motifs,  p.  6. 
(2)  H)id.,  p.  7. 
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Nous  espérons  avoir  rckissi  à  montrer  dans  quel 
esprit  a  été  rédigé  le  nouveau  code  suisse  et  quelle  est 
son  orientation  générale.  Pour  compléter  les  indications 
que  nous  venons  de  donner,  il  y  aurait  lieu  de  montrer 
quelle  idée  ses  auteurs  se  faisaient  de  l'avenir  de  leur 
œuvre,  ou,  pour  employer  l'expression  de  mode  aujour- 
d'hui, quelle  a  été  leur  conception  de  la  «  finalité  du 
droit  ».  Mais  nous  préférons  n'aborder  cette  question 
qu'en  môme  temps  que  celle  de  l'interprétation  du  code 
suisse  à  laquelle  elle  est  étroitement  liée.  Nous  réser- 
vant donc  d'établir  plus  tard  la  position  du  code  en  face 
de  l'avenir,  nous  pensons  avoir  suffisamment  précisé  sa 
position  en  regard  du  passé  et  du  présent.  Etudier  les 
dispositions  des  lois  étrangères,  tenir  compte  des  ingé- 
nieuses découvertes  de  la  science  contemporaine  et  des 
récentes  conquêtes  du  progrès  jurisprudentiel,  mais 
n'adopter  les  unes  ou  les  autres  qu'avec  la  plus  grande 
circonspection,  et  respecter  avant  tout  les  exigences  de 
la  tradition  et  du  milieu  pour  faire  œuvre  véritablement 
nationale,  telle  a  été  la  pensée  dominante  de  M.  Huber 
et  de  tous  ceux  qui  ont  collaboré  à  la  confection  du 
code. 


CHAPITRE  DEUXIÈME 

CONFECTION  DU  CODE 


Un  code  no  se  compose  pas  comme  une  loi  ordinaire; 
par  Félendue  même  des  matières  qu'il  embrasse,  il 
comporte  des  méthodes  de  traA'^ail  spéciales.  Nous  avons 
déjà  indiqué  dans  notre  exposé  historique  quelles  étaient 
celles  qui  avaient  été  suivies  en  Suisse  ;  il  nous  reste 
à  les  justifier  en  les  rapprochant  de  celles  qui  ont  été 
utilisées  ailleurs  ou  qn'on  aurait  pu  songer  à  mettre  en 
pratique. 

Au  heu  de  commencer  comme  le  gouvernement  alle- 
mand par  nommer  une  commission  de  rédaction,  le 
Département  fédéral  de  justice  et  police  a  préféré  char- 
ger tout  d'abord  un  rédacteur  unique  de  préparer  un 
avant-projet.  A  la  seule  condition  que  ce  jurisconsulte 
soit  à  la  hauteur  de  sa  tache,  il  vaut  mieux  que  la  ré- 
daction du  projet  de  code  soit  confiée  à  un  seul  juris- 
consulte qu'à  plusieurs  :  F  unité  de  l'œuvre  est  ainsi  as- 
surée dès  l'origine,  et  une  base  solide  fournie  à  la 
discussion. 

Au  reste,  le  procédé  était  déjà  très  usité  en  Suisse, 
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ol  lions  avons  vu  qne  presque  Ions  les  codes  cantonaux 
(Ncucliàlel,  Valais,  Berne,  Lu  cerne,  Argovie,  Soleure, 
Glaris  et  Grisons)  avaient  été  composés  par  un  juriscon- 
sulte unique.  C'est  sensiblement  la  même  méthode  qui 
avait  été  suivie  en  1800,  au  début  des  travaux  de  notre 
code  civil,  puisque  les  quatre  rédacteurs,  Portalis, 
Tronchet,  Malle  ville  et  Bigot  du  Préameneu,  s'étaient 
partagé  la  besogne  et  chargés  chacun  de  la  préparation 
d'une  partie  du  projet. 

Certains  auteurs  jugent  défectueuse  la  méthode  com- 
munément suivie  et  qui  consiste  à  charger  un  ou  plu- 
sieurs jurisconsultes  de  la  rédaction  du  projet.  Selon 
eux,  la  première  opération,  antérieure  à  toute  espèce 
de  rédaction,  devrait  être  de  sonder  le  pouvoir  législa- 
tif et  de  s'assurer  de  son  assentiment  sur  les  points  les 
plus  essentiels  ;  ainsi  le  ou  les  rédacteurs  sauraient 
exactement  dans  quelle  voie  s'engager,  et,  au  moins  en 
ce  qui  concerne  les  principes  généraux,  ne  courraient 
pas  le  risque  d'être  désavoués  par  les  assemblées  (1). 
C'est  ce  qui  a  été  fait  en  Espagne  lors  de  la  confection 
du  code  de  1889.  L'on  a  d'abord  consulter  les  Cortès  et 
fait  voter  par  elles  un  certain  nombre  (27)  de  proposi- 
tions de  principe,  de  «  bases  »,  et  ce  n  est  qu'ensuite 
que  Ton  a  chargé  une  commission  de  la  composition 

(1)  Pour  l'exposé  de  ces  idées,  voir  notamment  E.  Rogiiin  :  Obser- 
valions  sur  la  codificalioa  des  lois  civiles;  dans  le  Recueil  pubNépar 
la  Faculté  de  droit  de  V Université  de  Lausanne,  à  l'occasion  de 
l'Exposition  nationale  suisse,  4896. 
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détaillée  ô*^  la  loi.  i  '-tAU^  !iiaiii'"'i'('  fuit  ratioiiiirllr^  et  pru- 
dente de  procéder  aiii-ait  im  di-i^  (Miiplnyi'o  (Mi  Suisse, 
et  si  le  rédacteur  .lu  cO'lr-  rut  auti-i^  <|ur'  M.  Huber. 
peut-être  eùt-ou  pri^  coltê  pi-('iMuli< ai .  Mai^  ou  était 
certain  que  M.  Huber  u'introduirait  rien  dans  son  avant- 
projf't  qui  ui*  tïit  r<'\p!r--sion  -les  idées  de  la  grande 
majorité  du  pays,  et  qui  ne  dut  par  conséquent  être  ra- 
tifié par  ses  représentants.  La  publication  (b^  l'avaiit- 
projet,  sans  qu  il  s'élevât  contre  ses  disposition^ au(Mine 
objection  irréductible.  (''t<ii[  d'ailbnirs  le  si-UL'  (*vi»b>nt 
que  l'on  était  dans  la  bonne  voie. 

Qu'on  le-^  r/Mini-se  pour  di-cuter  en  vue  d'une  ré- 
daction comme  i^n  Allemagne,  ou  pour  discuter  sur  une 
rédaction  comme  en  Suisse,  la  composition  de^  com- 
missions est  chose  fort  délicate.  Doivent-elles  être 
nombreuses  ou  peu  nombreuses,  composées  unique- 
ment de  savants,  uu  uiiiipaement  de  praticien-,  ou  tout 
à  la  fois  de  savants  et  di»  praticien^  :  autant  «ic  questions 
de  la  solution  desquelles  dépend  la  proin|ttit!i  le  et  le 
succès  des  travaux. 

L'expérience  a  démontré  qné  -eulr*-^  <'<)iiinii--ions 
restreintes  fournissent  un  li-avail  rapide  et  sati-t"ai<ant. 
Dans  une  commission  nombreuse  (par  exemple  de  trente 
ou  quarante  membres  ),  les  opinion^  le>^  [>hi-  dilbueiitês 
sont  représentées  ;  aussi,  à  chaque  nouvr-lb^  matière  que 
l'on  aborde,  un  échange  de  vIn^•^  e>t  m'-cessaire.  et  il 
s'engage  une  discussion  longue  et  diffuse  poui-  al)Outir 
à  une  entente  souvent  "-uperficielle.  ."^ur  tel  point  un 
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donnoi'ii  raison  à  l'un,  ailleurs  on  fera  une  concession 
à  un  aulre,  ol  il  sera  bien  difficile  que,  tiraillée  dans 
quantité  de  directions  différentes,  l'œuvre  conserve 
quelque  unité.  Les  commissions  nombreuses  sont, 
d'une  façon  générale,  condamnées  à  la  lenteur  et  àFin- 
coliérence.  Sans  doute,  la  discussion  ne  doit  pas  être 
proscrite,  car  du  cboc  des  opinions  contradictoires  jail- 
lit souvent  l'élincelle  qui  éclaire  toute  une  question  ; 
mais,  autant  la  discussion  est  excellente  quand  elle  est 
circonscrite  dans  des  limites  bien  déterminées  et  entre 
un  petit  nombre  de  personnes,  autant  elle  risque  de 
s'égarer  quand  le  cadre  n'en  est  pas  encore  délimité  et 
quand  trop  de  personnes  y  prennent  part.  En  matière  de 
codification,  s'il  peut  être  utile  de  la  provoquer  quand 
il  existe  déjà  un  avant-projet  de  code  ;  au  contraire, 
tant  qu'il  ne  s'agit  que  de  rédiger,  il  faut  maintenir  la 
discussion  dans  les  proportions  les  plus  modestes,  et 
par  conséquent  ne  mêler  aux  premiers  travaux  prépa- 
ratoires qu'un  nombre  très  restreint  de  spécialistes. 

C'est  ce  qui  a  été  fort  bien  compris  en  Suisse.  Avant 
de  donner  à  son  avant-projet  sa  forme  définitive, 
M.  Huber  en  a  discuté  les  diverses  parties  de  1893 
à  1899  dans  des  réunions,  officielles  ou  officieuses,  de 
juriconsultes  et  d'experts,  spécialement  compétents,  et 
toujours  en  très  petit  nombre  (1).  M.  Huber  a  pu  ainsi 

(1)  Le  détail  de  ces  réunions  est  donné  dans  l'aperçu  des  travaux 
préparatoires  publié  en  même  temps  que  l'avant-projet. 
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s'entourer  de  renseignements  nombreux  et  autorisés, 
tout  en  restant  maître  al)solu  de  la  direction  générale  des 
travaux. 

N'était-ce  pas,  déjà,  le  nombre  très  limité  des  colla- 
borateurs, qui  avait  permis  à  Napoléon  de  mettre  sur 
pied  aussi  promp((Mnent  sa  remarquable  codification  ? 
Les  commissions  préparatoires  françaises  ne  compre- 
naient pas  pins  de  cinq  à  six  membres,  et  après  l'épu- 
ration du  ïrilnmat,  la  section  de  législation  du  (Conseil 
d'Etat,  elle  même  peu  nombreuse,  eut  seule  un  rôle 
effectif  dans  la  discussion.  De  même  la  première  com- 
mission de  rédaction  constituée  par  le  Bundesralli 
allemand  en  1874,  ne  se  composait  que  de  onze  mem- 
bres. Encore  n'adoptât  elle  un  mode  de  travail  collectif 
qu'après  la  rédaction  par  ses  membres  de  cinq  avant- 
projets  partiels.  Après  de  pareils  exemples,  il  peut 
paraître  singulier  que  l'on  confie  de  nos  jours  la  revision 
des  codes,  et  notamment  du  code  civil  français,  à  des 
commissions  extraparlementaires  composées  d'un 
nombre  considérable  de  meml)res.  «  Tous  sont  compé- 
tents et  à  la  liauteur  de  leur  tâche,  nous  l'admettons 
avec  M.  Glasson  ;  mais  par  cela  même  que  chacun  vient 
dire  son  mot  ou  mémo  faire  sa  loi,  pour  se  justifier  de 
l'honneur  qu'il  a  reçu,  on  aboutit  au  chaos  et  à  l'im- 
puissance (1).  » 

(1)  E.  Glasson  :  La  codification  en  Europe  au  XIXe  siècle,  dans  la 
Rmnie  politique  parlementaire,  189  5,  t.  Il,  et  1895,  t. III,  p.  220.  Suit 
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1.0  rlioix  (l'im  r6(lacl(nir  unique  et  la  constitution  de 
connnissions  reslreiutes  pour  l'assister  dans  la  prépa- 
laliou  de  l  avant-projet,  contribuaient  à  assurer,  dès 
lorigine,  Tunilé  do  conception  du  code  civil.  En 
même  temps  que  de  uiaintenir  cette  unité  de  concep- 
tion, la  gi'ande  préoccupation  du  Département  fédéral 
de  justice  et  police  a  été  de  donner  à  Foeuvre  la  plus 
large  publicité. 

(Test  dans  ce  ])ut  qu'il  invitait  dès  le  début  les  gou- 
vernements cantonaux  «  à  lui  faire  part  de  leurs  vœux 
relativement  à  réconomie  des  diverses  parties  de 
fœuvre,  ainsi  que  des  expériences  auxquelles  les  ins- 
titutions juridiques  de  leurs  cantons  avaient  donné 
lieu  »  (1).  Le  Département  reçut  ainsi  un  grand 
nombre  de  documents,  manuscrits  pour  la  plupart.  En 
môme  temps  que  ces  documents  étaient  adressés  au 
Département,  M.  Iluber  s'assurait,  sur  cbaque  ques- 
tion particulière,  le  concours  de  ceux  qui  en  connais- 
saient le  mieux  les  difficultés  et  étaient  le  plus  intéres- 
sés à  sa  solution:  soit  qu'il  disculàt  la  question  des  in- 
divisions de  biens  ruraux  laissés  par  succession  dans 
une  conférence  des  notaiies  de  l'Emmentbal.  soit  qu'il 
soumit  le  texte  du  cbapitre  concernant  le  registre  fon- 
cier à  un  conservateur  expérimenté,  ou  qu'il  consultât 

un  lableau  quelque  peu  Imniorisliqiie  des  séances  d'une  Commission 
de  ce  genre. 

(1)  Aperçu  des  travaux  préparatoires  coucernant  le  projet  de  code 
civil  suisse. 
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des  ingénieurs  et  des  inspecteurs  des  travaux  publics 
pour  les  parties  techniques  des  chapitres  relatifs  aux 
concessions  hydrauliques  et  aux  nn'nes. 

La  publication  de  Favant-projet  porta  l'œuvre  à  la 
connaissance  du  grand  public.  Aussi  bien  le  Départe- 
ment fédéral  de  justice  et  police  ne  se  contentait  pas  de 
le  publier,  il  sollicitait  la  critique  de  tous  ceux  qui  s'in- 
téressaient à  la  codification,  et  priait  qu'on  lui  commu- 
niquât ((  les  va3ux,  observations  ou  propositions  »  que 
Ton  pourrait  avoir  à  formuler.  11  annonçait  en  outre  la 
constitution  d'une  grande  connnission  qui  serait  char- 
gée de  l'examen  de  l  avant-projet  et  dans  laquelle  se- 
raient représentés  «  tous  les  intérêts  essentiels  du 
pays  ».  Maintenant  que  l'on  possédait  une  base  solide, 
rien  n'empêchait  d'instituer  un  organe  régulier  de  dis- 
cussion. Les  principes  du  code  étaient  suffisamment 
arrêtés  pour  (pi  on  n'eût  pas  à  craindre  d'en  détruire 
riiarinonie,  et  à  part  ([uel(|ues  grosses  questions  encore 
à  débattre,  il  restait  surtout  à  parachever  l'œuvre  dans 
ses  dispositions  de  détail. 

La  grande  connnission  fut  composée  de  trente  et  un 
membres  et  de  neuf  experts  spéciaux.  La  collaboration 
des  experts  fut  foi  t  [)récieus(3  ])our  les  questions  tech- 
ni(pHis  et  la  mise  au  [)()iid  des  (lis[)osi lions  en  vu(;  de 
leur  application  pratique.  Les  trente  et  un  membres  or- 
dinaires étaient  pour  la  plupart  des  hommes  de  loi, 
magistrats,  pi'ofesseurs  ou  dé[)utés.  Le  concours  aux 
travaux  d\m  certain  nombre  de  ces  derniers,  engageait 
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déjà  dans  une  eorlaine  mesure  rassenliment  futur  des 
assemblées  auxtjuelles  ils  apparlenaient,  et  à  ce  tilre  il 
élail  habile  de  se  l'èti'e  assuré.  Mais  eu  deliors  des 
hommes  de  loi,  législateurs,  juristes  ou  praticiens, 
figuraient  dans  hi  commission  :  le  président  de  l'Union 
ouvrière  suisse,  le  secrétaire  de  l'Union  suisse  des  pay- 
sans, celui  de  la  Société  suisse  des  arls  et  métiers,  ce- 
lui de  la  Société  suisse  du  commerce  et  de  l'industrie, 
un  notaire,  un  conservateur  du  registre  foncier,  un  di- 
recteur d'asile  d'aliénés,  et  deux  directeurs  d'impor- 
tantes maisons  de  banque.  Sa  composition  ne  prêtait 
par  conséquent  pas  aux  critiques  justifiées,  qui  avaient 
été  adressées  à  la  composition  de  la  première  commis- 
sion allemande  de  rédaction,  tout  entière  composée  de 
juristes  purs,  et  qui  rendirent  nécessaire  la  formation 
d'une  seconde  commission  plus  éclectique. 

Quant  au  nombre  des  membres  de  cette  grande  com- 
mission qui  pour  les  raisons  exposées  ci-dessus  peut 
paraître  trop  considérable,  il  est  juste  de  faire  observer 
qu'il  ne  pouvait  guère  être  moindre,  pour  que  tous  les 
intérêts  vitaux  du  pays  et  surtout  les  différentes  régions 
y  eussent  des  représentants.  Ce  nombre  n'a  d'ailleurs 
pas  empêché  les  quatre  sessions  de  cette  commission 
(à  Lucerne,  Neuchàtel,  Zurich  et  Genève)  d'être  à  la 
fois  courtes  et  bien  remplies.  Enfin,  l'on  n'y  a  discuté 
que  le  fonds  des  questions.  Pour  la  rédaction  du  pro- 
jet, le  Département  fédéral  de  justice  et  police  est 
revenu  au  système  de  la  commission  restreinte  ;  la 
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commission  qu'il  en  a  chargé  n'a  compris  que  huit 
membres  dont  trois  traducteurs  français. 

Consultation  sur  chaque  matière  des  intéressés,  soUi- 
citation  et  communication  de  renseignements,  docu- 
ments et  rapports  de  toute  sorte,  publication  de  l'avant- 
projet,  composition  large  de  la  grande  commission 
d'experts,  réunion  de  cette  commission  tour  à  tour 
dans  quatre  ditlerentes  villes  de  Suisse,  on  voit  tout  ce 
qui  a  été  fait  pour  tenir  constamment  et  partout  l'opi- 
nion au  courant  de  Torientation  donnée  aux  travaux, 
et  de  leur  degré  d'avancement.  Aussi  la  popularité  de 
1  ouvrage  était  elle  déjà  grande  quand  le  Conseil  fédé- 
ralle  transmit  officiellement  à  l'Assemblée  fédérale  par 
son  Message  du  28  mai  1904. 

Ce  qu'on  pouvait  redouter  alors,  c'était  que  la  dis- 
cussion parlementaire  ne  vint  détruire  l'unité  du  projet 
et  retarder  indéfiniment  le  vote  final.  On  comprend 
aisément  que  dans  une  assemblée  moderne,  l'exercice 
par  chacun  des  représentants  élus  du  peuple  de  son 
droit  de  discussion  et  d'amendement  sur  chacun  des 
articles  d'une  œuvre  aussi  étendue  qu'un  code  civil, 
risquerait  de  la  déformer  complètement,  et  exigerait 
un  temps  considérable  avant  d'al)outir  à  l'adoption 
définitive. 

11  faut  que  les  parlementaires  'dwnl  la  sagesse  de 
sacrifier,  dans  la  [)réparation  d'un  code,  leurs  préroga- 
tives ordinaires.  Comme  l'a  fort  bien  dit  M.  Giasson, 
«  il  faut  qu'un  code  présente  une  certaine  harmonie 
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dans  ses  propoiiions,  que  ses  dispositions  s'enclmineiit 
loi;i(pienienl,  les  unes  aux  autres,  qu'elles  ne  s'égarent 
pas  dans  les  détails,  qu'elles  |)résentent  entre  elles  une 
certaine  unité...  Croit-on  que  plusieurs  centaines  de 
sénateurs  et  députés  puissent  collaborer  utilement  et 
directement  à  sa  préparation  ?  Evidemment  non.  Le 
droit  d'amendement  lui-même  ne  peut  s'exercer  qu'avec 
une  extrême  discrétion  ou  doit  même  être  complète- 
ment supprimé...  C'est  qu'en  effet  une  seule  modifica- 
tion, même  secondaire,  est  parfois  de  nature  à  trans- 
former une  loi  et  à  changer  son  caractère.  Le  moindre 
détail  se  rattache  a  un  principe  ou  s'en  éloigne  et  peut 
le  compromettre.  Lu  code  ne  saurait,  sous  peine  de 
contradiction  et  d'incohérence,  comprendre  des  dispo- 
sitions empruntées  à  des  systèmes  différents  »  (i).  Au 
cas  même  où  les  députés  ne  voudraient  faire  usage  de 
leurs  droits  que  d'une  façon  raisonnable  et  sans  cher- 
cher à  changer  l'esprit  du  projet,  il  est  nécessaire,  si 
Ton  veut  que  la  discussion  ne  s'éternise  pas,  qu'une 
discipline  soit  établie  à  l'avance  en  vue  de  limiter  le 
nombre  des  discours  et  des  observations  individuelles. 

Ci'oit-on  que  notre  code  civil  eût  pu  être  voté  aussi 
rapidement,  si  Napoléon  n'avait  par  une  sorte  de  coup 
d'Ltat  mis  un  terme  à  Lopposition  systématique  du  Tii- 
bunat(2),  et  si  le  Corps  législatif  n'eût  été  une  assem- 

(1)  Glasson  :  op.  cit.,  p.  22G. 

(2)  Ou  sait  que  Bonaparte,  par  un  sénalus-consulle  du  IG  thermidor 
an  X,  réduisit  le  Tribunal  à  cinquante  membres,  éliminant  ainsi  ceux 
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blée  muette  ne  pouvant  que  rejeter  ou  adopter  en  bloc 
les  projets  discutés  devant  elle  par  les  orateurs  du  Con- 
seil d'Etat  et  du  Tribunat  ? 

Nous  avons  déjà  signalé  le  système  original  qui  fut 
imaginé  en  Espagne  en  1888  pour  obtenir  le  vote  rapide 
du  code  civil  sans  porter  atteinte  aux  principes  géné- 
raux. Une  fois  le  projet  terminé,  le  ministre  espagnol, 
M.  Alonzo  Martinez,  proposa  aux  Corlès  de  s'en  tenir 
à  la  discussion  et  au  vote  d'un  certain  nombre  de 
((  bases  fondamentales  »,  qui  devraient  être  respectées 
et  développées  par  la  commission,  et  de  déléguer  pour 
le  surplus  leur  pouvoir  législatif  au  gouvernement. 
C'est  en  ce  sens  que  fut  votée  par  les  Cor  tes  la  loi  du 
11  mai  1888  dont  Farticle  8  énumère  les  vingt-sept 
((  bases  »  ou  principes  essentiels  du  code  espagnol. 

Sans  adopter  une  solution  de  principe  aussi  radicale, 
les  Allemands  en  1896  avaient  pensé  à  établir  une 
entente  entre  les  partis,  en  vue  de  restreindre  la  discus- 
sion à  certains  points  touchant  aux  questions  politiques, 
sociales  et  religieuses.  On  ne  crut  pas  pouvoir  sanclion- 

dcs  membres  de  rAsseml)Iée  qui  lui  élnienl  hostiles.  11  le  divisa  ea 
outre  en  trois  sections,  afin  (ju'il  Tùt  plus  facile  d'obtenir  un  avis  favo- 
rable. Enfin  [)Our  s'assurer  à  l'avance  de  l'avis  du  Tribunat,  et  pour  le 
modifier  au  besoin,  il  institua  «  la  communication  ofticieuse  »  par  le 
Conseil  d'Ktat  au  Tribunat  du  projet  élaboré  par  lui.  Le  Conseil  d'État 
pouvait  ainsi  tenir  conipte  des  observations  du  Tribunat,  ou  même 
s'entendre  directement  avec  lui,  avant  la  communication  officielle  du 
projet  par  le  Conseil  d'I'^tat  au  Corps  législatif,  puis  par  le  Corps 
législatif  au  Tribunat. 
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lier  coite  méiliode  par  un  vote  formel,  «  mais  en  fait, 
par  suite  d'une  entente  tacite  que  la  sagesse  des  partis 
sut  respecter,  c'est  bien  à  peu  près  à  ce  résultat  que 
Ton  arriva.  Le  Reichstag  nomma  une  commission  dans 
laquelle  toutes  les  opinions  étaient  représentées.  C'est 
là  que  se  fit  le  travail  vraiment  utile...  Une  fois  en 
séance  plénière  les  différents  partis  s'en  tinrent  aux 
solutions  discutées  et  admises  par  leurs  délégués  et 
représentants.  La  discussion  ne  porta  vraiment  que  sur 
quelques  grandes  questions  de  caractère  social  et  reli- 
gieux (1)  ».  Encore  sur  ce  petit  nombre  de  questions 
(une  dizaine  environ)  n'y  eùt-il  généralement  que  huit 
ou  dix  orateurs  qui  prirent  la  parole. 

C'est  en  somme  une  semblable  méthode  qui  a  été 
suivie  en  Suisse.  Toutes  les  discussions  importantes 
eurent  lieu  au  sein  des  commissions  qui  se  composaient 
de  députés  des  diverses  nuances  et  des  diverses  régions. 
C'est  là  que  furent  proposés  la  plupart  des  amende- 
ments de  fonds  et  des  corrections  de  forme.  Aussi  en 
séance  la  discussion  put-elle  être  rapide.  Chaque  fois 
que  l'on  abordait  un  nouveau  chapitre  du  code,  on 
entendait  deux  rapports,  Tun  du  rapporteur  de  langue 
allemande,  l'autre  du  rapporteur  de  langue  franc, lise, 
qui  commentaient  brièvement  le  texte  proposé  à  l'as- 
semblée et  justihaient  les  modifications  que  la  commis- 

(1)  InLrodiiclion  à  la  traduction  du  code  civil  alleuiand,  publiée  pai* 
le  Comité  de  législation  étrangère,  Paris,  Inipriinerie  Nationale,  1904, 

p.  XVII. 
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sion  y  avaient  apportées.  Puis  étaient  formulées  les 
quelques  observations  que  les  députés  ne  faisant  pas 
partie  de  la  commission  pouvaient  avoir  à  présenter. 
Après  quoi  Ton  votait,  soit  sur  Fensemble  du  chapitre, 
soit  au  moins  sur  un  groupe  d'articles  formant  un  tout. 
Un  très  petit  nombre  de  questions  firent  Tobjet  d'un 
débat  public  de  quelque  étendue.  Le  plus  souvent  les 
assemblées  ratifiaient  purement  et  simplement  les  cor- 
rections proposées  par  leur  commission.  Toute  question 
de  pure  terminologie  était  renvoyée  à  la  commission, 
et  quand  au  fonds,  il  est  tout  à  fait  exceptionnel  qu'un 
amendement  présenté  en  séance  pour  la  première  fois 
ait  été  adopté.  C'est  ainsi  que  le  code  civil  put  être 
discuté  et  voté  par  le  Conseil  national  et  le  Conseil  des 
Etats  en  moins  de  trois  ans. 

On  ne  saurait  trop  louer  la  sagesse  et  la  modération 
dont  les  députés  suisses  ont  fait  preuve  dans  cette  dis- 
cussion du  code.  Chacun,  pénétré  de  l'importance  de 
foeuvre  qu'il  s'agissait  de  mener  à  terme,  a  su  faire 
taire  ses  préférences,  ses  ambitions  et  ses  rancunes 
personnelles  ;  toutes  les  vieilles  rivalités  de  langue,  de 
civilisation  ou  de  religion  se  sont  apaisées,  les  partis 
ont  fait  trêve  ;  et  grâce  à  de  mutuelles  concessions  a  pu 
être  édifié  sur  les  bases  de  la  tolérances  et  de  la  liberté 
un  monument  de  concorde  nationale  et  de  paix  sociale. 
Il  est  douteux  que,  si  pareille  entreprise  était  tentée 
aujourd'hui  chez  nous,  nos  parlementaires  fussent 
capables  de  montrer  une  semblable  modération. 


CHAIMTIIE  TROISIÈME 
TECHNIQUE  DU  GODE 


La  lecliiii(jiie  législative,  est  la  partie  du  travail  de 
coinpositioii  de  la  loi  qui  cousiste  à  lui  donner  son 
ordonnance  et  sa  Forme  extérieures.  C'est  plutôt  un  art 
qu'une  science,  en  ce  sens  qu'il  est  difficile  d'en  déter- 
miner les  règles,  qu'elle  est  surtout  alîaire  d'appréciation 
individuelle,  et  comporte  des  procédés  variables  suivant 
les  peuples  et  les  civilisations.  Aussi  la  technique  est 
elle  un  des  aspects  les  plus  caractéristiques  d'une  codi- 
fication. 

Que  chaque  législateur  ait  une  technique  particulière, 
cela  n'est  pas  surprenant.  Une  technique  correspond 
toujours  à  une  certaine  conception  de  la  forme  exté- 
rieure de  la  loi  et  des  qualités  qu'elle  doit  présenter. 
Or  l'on  ne  s'accorde  nullement  sur  les  qualités  de 
forme  qui  conviennent  à  la  loi.  Tout  le  monde  recon- 
naît bien  que  la  qualité  essentielle  de  la  loi  c'est  la 
clarté,  mais  les  législateurs  n'entendent  pas  la  clarté  de 
la  même  façon  et  surtout  ne  prétendent  pas  y  atteindre 
par  les  mêmes  procédés. 
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A  quels  signes  tout  d'abord  reconnaîtra-t-oii  (jifune 
loi  est  claire?  Suffit-il  pour  qu'uue  loi  soit  claire  que 
rintention  du  législateur  y  apparaisse  nettement,  que 
ses  dispositions  ne  soient  pas  équivo(iues  et  ne  présen- 
tent pas  de  difficultés  d'interprétation  pour  le  juriscon- 
sulle  et  pour  le  magistrat  ?  Jusqu'ici,  c'était,  semble-t-il, 
à  ce  critérium  que  Ton  s'en  tenait.  On  disait  que  la  loi 
était  claire  quand  le  juge  ou  1(^  juriste  la  jugeaient 
telle.  Le  législateur  suisse  est  plus  difficile  et  ne  pense 
pas  que  ce  soit  suflisant.  La  loi,  à  ses  yeux,  n'est  réel- 
lement claire  que  quand,  non  seulement  ce  que  Ton 
appelle  les  «  homme  de  loi  »,  mais  encore  tous  les 
citoyens  intelligents  peuvent  la  comprendre,  à  première 
lecture. 

Comparant  la  doctrine  à  la  législation,  M.  Iluber 
écrit  dans  fexposé  des  motifs  :  «  La  doctrine  s'a- 
dresse aux  spécialistes,  et  il  lui  suffit  d'èlre  intelli- 
gible pour  eux.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  législa- 
tion       La  loi  s'adresse  à  tous  ceux  qui  sont  soumis  à 

son  empire.  Les  commandements  du  législateurdoivent, 
dès  lors,  dans  la  mesure  où  cela  est  compatible  avec  la 
matière  trailée.  être  intelligibles  pour  chacun,  ou  du 
moins  pour  les  [)ersonnes  qui  sont  tenu(\s,  de  par  leur 
profession,  à  se  familiariser  avec  le  droit.  Les  règles 
établies  doivent  avoii*  un  sens  même  pour  le  profane,  ce 
qui  n'empêchera  pas  le  spécialiste  de  leui' découvrir  tou- 
jours un  sens  plus  étendu  ou  plus  profond  que  le  profane. 
C'est  là  ce  que  l'on  entend  j)ar  les  mots  de  législation 
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populaire  (1).  »  l^]t  plus  loin,  accentuant  encore  sa 
pensée,  M.  Iful)ei' ajoule  :  «  Kn  ce  qui  concerne  la  lan- 
gue, l'idée  doniinanle  est  que  le  projet  devrait  être 
intelligible  pour  tous  (2).  » 

Quelque  légitime  que  soit  cette  prétention  dans  un 
État  démocratique  comme  la  Confédération  suisse, 
nous  devons  avouer  qu'elle  nous  paraît  quelque  peu 
chimérique.  Monstesquieu,  il  est  vrai.  Tavait  déjà 
émise.  «  Les  lois,  disait-il  ne  doivent  point  être 
subtiles  :  elles  sont  faites  pour  des  gens  de  médiocre 
entendement  ;  elles  ne  sont  point  un  art  de  logique, 
mais  la  raison  simple  d'un  père  de  famille  (3)  ».  Et 
après  lui,  Cambacérès  et  Portails  pensaient  eux  aussi 
que  la  loi  doit  être  simple  et  accessible  à  tous  comme 
une  notion  de  conscience.  Mais  ce  dernier  n'a  pas 
tardé  à  reconnaître,  que  la  loi  ne  peut  tout  simplifier 
ni  tout  prévoir,  que  son  office  est  de  fixer  les  maximes 
générales  du  droit,  et  d'établir  des  principes  féconds 
en  conséquences,  conséquences  que  sauront  seuls  dé- 
duire ceux  qui  vivent  dans  la  pratique  quotidienne  des 
textes  ;  qu'en  un  mot  le  code  le  plus  simple  n'est  pas 
à  la  portée  de  toutes  les  classes.  Pour  en  revenir  au 
code  suisse,  nous  verrons  dans  quelle  mesure  ses 
auteurs  ont  réussi  à  en  enfermer  les  dispositions  dans 
des  formules  accessibles  à  tous,  mais  ont  voit  déjà  que 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  40. 

(2)  Ibid.,  p.  12. 

(3)  Esprit  des  lois,  liv.  XXIX,  chap.  xvi. 


TECHNIQUE  DU  CODE 


71 


leur  conception  spéciale  de  la  clarté  législative  les 
entraînait  aune  technique  nouvelle. 

Qu'on  entende  la  clarté  au  sens  traditionnel  ou  au 
sens  plus  spécial  du  législateur  suisse,  ce  sont  surtout 
les  moyens  de  rédiger  clairement  la  loi  qui  sont  contro- 
versés. Le  législateur  doit-il  procéder  par  principes  ou 
par  exemples,  poser  des  règles  abstraites  ou  donner  la 
solution  de  cas  concrets,  se  contenter  de  formules  géné- 
rales, ou  entrer  dans  tous  les  détails  de  l'application  ? 
L'une  et  l'autre  méthode  a  ses  partisans  et  l'une  et 
l'autre  a  été  mise  en  pratique.  Nous  pouvons  pour  les 
faire  connaître  nous  borner  à  indiquer  les  caractères 
techniques  du  code  civil  français  et  du  Biirgerliclies 
Gesetzbùch  qui  participent  de  Tune  et  de  l'autre,  et  qui 
ont  été  les  deux  piùcipaux  modèles  du  code  civil 
suisse. 

Il  n'est  pas  besoin  d'étudier  longtemps  notre  code 
civil  pour  voir  à  quel  type  technique  de  législation  il 
se  rattache.  «  Les  généralisations  y  restent  rares  et 
prudentes.  Les  faits  y  tiennent  plus  de  place  que  les 
idées.  C'est  à  peine  si  Ton  peut  citer  quelques  dispo- 
sitions fort  peu  nombreuses,  qui  fassent  allusion  à  des 
fictions  ou  à  des  conceptions  doctrinales  en  vue  d'en 
prescrire  implicitement  les  consé(iuences  (1).  Presque 
toujours  les  institutions  juridiques  sont  envisagées  dans 
leur  vie  pratique  et  réglées  simplement  par  leurs  côtés 

(J)  Par  exemple,  les  articles  739  et  883. 
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l('s  [►lus  saillaiils         Les  rédacteuis  de  noire  code 

|)araiss(Md  avoir  voulu  principalement  trancher  les 
difiiciiltés  que  leur  révélait  leur  expérience  de  prati- 
ciens sans  prétendre  à  uue  plénitude  de  réglemen- 
tations qui  défiât  les  surprises  de  l'avenir  (1)  ».  Ils 
posent  fort  peu  de  principes  et  se  contentent  de 
résoudre  un  petit  nombre  de  cas  particuliers.  Aussi 
laissent-ils  à  la  jurisprudence  une  tâche  lourde  et  diffi- 
cile. Le  juge  doit  constamment  raisonner  par  analogie, 
et,  partant  des  quelques  cas  résolus,  rechercher  ce 
que  le  législateur  aurait  décidé  dans  d'autres  non  prévus 
qui  se  présentent  dans  la  pratique.  Il  lui  faut  employer 
sans  cesse  les  dangereux  arguments  a  pari  et  a  contra- 
rio, et  «  procéder  toujours  par  la  méthode  inductive, 
mais  dans  de  mauvaises  conditions,  parce  que  la  base  de 
l'induction  n'est  pas  assez  large  (2)  ».  Notre  législateur 
a  fait  trop  peu,  ce  qui  laisse  au  juge  trop  à  faire.  C'est 
là  un  grave  défaut,  parce  que  la  jurisprudence  varie  et 
qu'elle  ne  peut  jamais  apporter  dans  ce  travail  d'exten- 
sion juridique  la  même  unité  de  vues  que  le  législateur 
qui  a  réglé  l'ensemble.  Le  code  français  est  trop 
casuistique  et  pas  assez  systématique. 

(1)  Fr.  Génj  :  La  technique  législative  dans  la  codification  civile 
moderne,  dans  :  Le  code  civil.  Livre  du  centenaire,  Paris,  Arthur 
Rousseau,  1904,  p.  1012. 

(2)  R.  de  la  Grasserie  :  Inlrodiiclion  à  la  traduction  du  code  civil 
allemand.   Collection  des  codes  étrangers.  Paris,   Pedone,  1897, 

p.  XXVI. 


TKCHNIOUR  DU  CODE 


73 


Peut-être  crailleurs  cette  insuffisance  de  principes  est 
elle  une  des  raisons  de  sa  longue  destinée.  Certains 
auteurs,  loin  d'y  voir  comme  nous  un  défaut,  la  regar- 
dent comme  un  avantage.  «  Ce  qui  a  fait  la  force  du 
code  Napoléon,  écrit  M.  Planiol,  c'est  que  ses  auteurs 
n  ont  pas  profité  de  Foccasion  qui  s'olfrait  à  eux  ponr 
glisser  dans  la  loi  leurs  idées  particulières,  et  pour  nons 
donner  un  code  fait  à  l'image  de  leur  esprit  :  leur  code 
a  duré  parce  qu'il  était  impersonnel,  et  exempt  de  toute 
idée  tendancieuse.  Rien  ne  vieillit  si  vite  que  les 
systèmes  doctrinaux...  Je  dirais  volontiers  que  le 
défaut  de  développement  des  principes  dans  les  textes 
est  un  bien,  parce  qu'il  laisse  le  cha  np  libre  aux  opi- 
nions qui  se  succèdent.  Un  code  bref  léservé  sur  les 
points  de  doctrine,  aura  toujours  plus  de  sou[)lessse  et 
par  conséquent  plus  de  durée  qu'un  code  qui  se  plait 
dans  les  abstractions  et  qui  développe  avec  probxité  les 
formules  des  principes  généraux  (1  ).  »  Cet  avantage 
incontestable  de  faciliter  l'évolution  du  droit  qui  résulte 
du  défaut  de  principes  dans  le  code  Napoléon,  ne 
compense  pas,  à  notre  sens,  les  difficultés  d'interpréta- 
tion qui  en  sont  la  rançon.  Aussi  ne  saurions  nous  nous 
rallier  à  l'opinion  de  M.  Planiol.  Mais  sans  aller  jusqu'à 
dire  comme  lui  que  le  défaut  de  développement  des 
principes  dans  la  loi  est  im  bien,  du  moins  dirions  nous 

(1)  M.  Planiol  :  Innlililé  d'une  revision  générale  du  rode  civil,  dans 
le  Livre  du  centenaire,  déjà  cité.  p.  9G0. 
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Yolontiol's,  (iifau  point  de  vue  du  progrès  juridique 
c'est  un  inoiiklre  mal  que  l'exagération  de  la  tendance 
systématique. 

Ce  serait  plutôt  dans  ce  dernier  défaut  que  seraient 
tombés  les  Allemands.  A  l'inverse  du  code  Napoléon,  le 
code  allemand  fait  aux  principe  une  place  considérable. 
Le  législateur  allemand  s'attache  à  les  choisir  aussi 
généraux,  larges  et  compréhensifs  que  possible,  afin 
d'en  pouvoir  tirer  des  solutions  applicables  à  tous  les 
cas  qui  peuvent  se  présenter.  11  cherche  à  prévoir  le 
plus  grand  nondjre  possible  de  ces  cas,  de  façon  à  les 
résoudre  lui-même  dans  le  texte  législatif  par  applica- 
tion des  principes.  Et  ce  hesoin  de  tout  réglementer  à 
l'avance  jusque  dans  les  détails  l'oblige  à  utiliser  tout 
un  appareil  de  définitions,  de  distinctions,  de  restric- 
tions et  d'exceptions,  qui  conviendrait  mieux  à  un  ou- 
vrage de  doctrine  qu'à  un  code.  Que  d'ailleurs  le  légis- 
lateur lire  lui-môme  les  conséquences  de  ce  principe  ou 
qu'il  laisse  ce  soin  au  juge,  c'est  la  méthode  déduc- 
tive,  et  non  plus  la  méthode  inductive  française,  qui 
s'impose  à  l'un  comme  à  Tautre. 

Le  système  allemand  est  assurément  d'une  technique 
heaucoup  phis  savanle  et  rigoureuse  que  le  système 
français,  mais  il  invile  trop  souvent  à  faire  rentrer  de 
gré  ou  de  force  les  faits  concrets  dans  un  cadre  de 
principes  préconçus,  pour  la  seule  satisfaction  logique. 
Une  législation  qui  accorde  une  pareille  importance  à 
l'élément  logique,  revêt  facilement  une  forme  abstraite 
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et  doctrinaire,  dont  n'est  pas  exempt  le  code  allemand, 
même  dans  son  dernier  état.  Comme  en  ontre  nnerédac- 
tiondece  genre  prétend  prévoir  tontes  les  hypothèses  et 
les  enserrer  dans  ses  formnles,  elle  est  d'nne  contextnre 
trop  rigide  ponr  se  prêter  anx  innovations  jnrisprn- 
dentielles. 

Le  code  français  nous  ayant  paru  trop  casuislifpie,  et 
le  code  allemand  trop  systématique,  serait-ce  (prit  y  a 
là  deux  tendances  contradictoires,  et  qu'il  est  impos- 
sible de  faire  place  dans  un  code  à  la  foix  aux  règles 
abstraites  et  aux  solutions  de  cas  concrets  ?  Nous  ne  le 
pensons  pas.  Rien  n'empêche  au  contraire  de  composer 
un  code  qui  soit  à  la  fois  systématique  et  casuistique. 
Le  rédacteur  d'un  partûl  code  s'attachera  à  donner  la 
solution  des  cas  concrets  déjà  connus  et  des  espèces  fa- 
ciles à  prévoir,  de  façon  à  réduire  et  faciliter  autant 
que  possible  la  tâche  de  l'interprète.  Mais  comme  il  ne 
pourra  jamais  imaginer  toutes  les  situations  suscep- 
tibles de  se  réaliser,  il  se  gardera  de  bannir  de  la  loi 
les  formules  générales,  les  règles  de  principes  qui  sup- 
pléeront, le  cas  échéant,  au  chMaut  de  solntion  pai  ticu- 
lière.  Il  veillera  seulement  à  ce  que  ces  règles  ne  soient 
pas  de  pures  références  à  des  conceptions  docti  inales 
que  le  texte  légal  ne  doit  pas  laisser  transparaître,  et  à 
ce  qu'elles  conservent  toujours  la  l'oiine  impérative  <pii 
seule  convient  aux  dispositions  législatives. 

Est-ce  ainsi  qu'a  été  rédigé  le  code  suisse  ?  11  semble 
en  effet  se  rapprocher  du  type  de  législation  dont  nous 
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[Kiiloiis.  ciu'  il  ('sl  moins  exclusiveineiit  casuistique  que 
le  code  IVaiirais  el  moins  exclusivement  systématique 
(jue  le  c()(l(^  allemand,  l/exposé  des  motifs  de  Tavanl- 
projcL  esi  un  précieux  document  pournous  éclaireràcet 
éi^ard.  Le  prolesseur  bernois  y  dislingue  nettement  le 
rôle  d(i  la  loi  de  celui  de  la  doctrine.  «  La  forme  môme, 
ol)sei*ve-t-il,  des  dispositions  légales  ne  pourra  ni  ne 
devia  (léuHMitir  leur  caractère  impératif,  tant  et  si  bien 
(lu'on  se  gardera  de  suivi'e  les  métliodes  de  la  doctrine 
et  d'aspirer  au  manuel  scientifique  (Ij.  »  Les  préceptes 
juridiques  ne  revèlii'ont  donc  jamais  dans  son  œuvre 
la  forme  absti'aite  ou  doctrinaire.  Il  ne  méconnaît  pas 
l'utilité  des  règles  générales  qu'il  affirme  à  plusieurs 
reprises  (2),  mais  il  est  convaincu  qu'il  ne  faut  pas 
cberclier  à  en  établir  à  tout  prix  «  que  les  faits  ne  se 
prêtent  guère  à  ces  généralisations,  veulent  être  pris 
individuellement,  et  exigent  un  traitement  approprié  à 
leur  nature  particulière  »,  et  qu'en  somme  «  la  législa- 
tion ne  peut  généraliser  qu'en  tant  que  cela  est  compa- 
tible avec  les  circonstances  (3)  ».  C'est  dire  que,  s'il 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  7. 

(2)  ((  Dans  un  U'avuil  de  syntlièse,  le  législaleiii'  sonnieUra  aulanl 
que  possible  de  nombreuses  évenliialilés  à  une  règle  générale,  ceUe 
mélbode  n'eîil-elle  pour  effet  que  d'alléger  le  texte  de  la  loi.  »  l'.xposé 
des  motifs,  p.  8.  Cf.  «  Sans  doule,  il  faut  esliiner  hautement  la  mé- 
thode (jui  consiste  à  procéder  du  particulier  au  général  ;  il  faut  viser 
résojument  à  la  sim()litication  de  la  loi,  quand  cela  est  possible,  par 
l'institution  de  règles  générales,  et  en  tant  qu'on  peut  réellement  se 
passer  de  dispositions  spéciales.  »  Ibùl \).  ;21. 

(3)  Exposé  des  motifs,  p.  8. 
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cherche  à  présenlerles  matières  d'une  façon  rationnelle 
et  logique,  il  ne  se  croit  pas  oijligé  de  les  faire  rentrer 
coûte  que  coûte  dans  le  cadre  de  systèmes  l  igoureux. 
De  là,  ((  cet  ahandon  voulu  et  ridcid(Mlans  la  technique, 
ou  plutôt  cette  technique  d'un  nouveau  style  qui  met  le 
projet  suisse  à  l'opposé  des  législations  casuistiques  et 
le  spécifie  comme  un  schéma  de  directions  juridiques, 
plutôt  que  comme  un  ensemble  de  prescriptions  desti- 
nées à  régenter  tous  les  rapports  de  droit  (l)  ». 

Deux  considérations  dominent  et  expliquent  cette 
technique  particulière  de  l'œuvre  suisse.  C'est  d'abord 
l'idée  à  laquelle  nous  avons  déjà  fait  allusion,  de  rédi- 
ger une  loi  popidaire  et  accessible  à  tous.  C'est  en- 
suite le  sentiment  très  vif  chez  ses  auteurs  de  rin^uffi- 
sance  inhérente  à  toute  législation  codifiée  et  de  la 
nécessité  de  laisser  à  la  jurisprudence  la  possibilité  de 
la  compléter  et  de  la  reclifier.  Avant  que  le  code  ne  vint 
par  un  article  spécial  reconnaître  au  juge  un  pouvoir 
propre  à  l'efîet  de  combler  les  lacunes  de  la  loi  (2), 
M.  Huber  se  réclamait  déjà  de  cette  conception,  quand 
il  disait  dans  l'exposé  des  motifs,  pour  justifier  l  avant- 
projet  de  ne  pas  séparer  par  des  différences  formelles 
les  règles  impératives  des  simples  dispositions  légales  : 
«  iXous  estimons  qu'il  ne  serait  guère  avantageux  que 
le  législateur  enlevât  sur  ce  point  toute  liberté  d'inter- 

(1)  Gény  :  op.  cit.,  p.  1030. 

(2)  Article  l^r,  alinéa  2 
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IH'olalion  à  la  jurispriRlonco.  Los  appréciations  peuA^cnt 
varier,  pcMulaiil  la  durée  d'existence  de  la  loi,  relative- 
meid  au  car<u'tère  ixvrniissit'd'un  texte  et  aux  exigences 
de  la  morale  publique,  et  ce  serait  nue  erreur  rpie  de 
rédiger  la  loi  de  telle  sorte  qu'il  fût  impossible  aux 
tribunaux  de  suivre  révolution  des  idées  sans  revision 
du  texte  légal...  Lorsque  le  législateur  entend  conférer 
à  nue  disposition  une  portée  impérative  absolue,  il  doit 
le  dire.  S  il  ne  le  dit  pas,  la  question  sera  résolue  selon 
Fesprit  de  l'époque  (1).  »  Souci  de  créer  un  droit  popu- 
laire, et  préoccupation  de  ménager  au  progrès  juri- 
dique Laccès  éventuel  du  code,  telles  sont  à  notre  avis 
les  deux  considérations  qui  expliquent,  s'ils  ne  la  justi- 
fient pas,  Ladoption  par  le  législateur  suisse  de  procé- 
dés techniques  larges  et  souples,  mais  peut-être  insuf- 
fisamment scientifiques. 

L'ordonnance  systématique  est  toujours  sacrifiée  par 
le  rédacteur  suisse  à  la  recherche  d'une  parfaite  intelli- 
gibilité. Aussi,  chaque  fois  qu'il  lui  semble  qu'il  y  a 
avantage  pour  la  clarté  à  ne  formuler  que  des  règles 
particulières,  il  laisse  délibérément  de  côté  le  principe 
général.  «  Lorsque,  dit-il.  le  législateur  sacrifie  le  prin- 
cipe général  à  un  besoin  d'intelligibilité  immédiate  et 
n'édicte  de  règle  que  pour  des  espèces  déterminées,  on 
doit  laisser  au  juge,  interprétant  largement  la  loi,  le  soin 
de  découvrir  le  principe  général  contenu  dans  la  règle 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  14. 
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particulière  et  d'en  déiluire,  pour  d'autres  cas,  la  solu- 
tion correspondant  à  cette  règle  (1).  »  Il  laisse  ainsi  la 
porte  ouverte  au  raisonnement  par  analogie  qui  permet- 
tra Textension  des  dispositions  légales  à  des  hypotlièses 
qu'il  n"a  pu  prévoir.  Au  reste,  il  n'a  pas,  comme  le 
législateur  allemand,  la  prétention  de  résoudre  à 
l'avance  toutes  les  difficultés  qui  pourront  surgir.  Il 
comprend  bien  que  cette  prétention  ne  pourrait  être 
satisfaite  qu'au  préjudice  de  la  simplicité  de  la  loi,  et 
serait  par  suite  incompatible  avec  l'allure  populaire 
qu'il  entend  donner  au  code.  Il  considère  avec  Portalis 
que  <(  ce  serait  une  erreur  de  croire  qu'il  put  exister 
un  corps  de  loi  qui  eût  d'avance  pourvu  à  tous  les  cas 
possibles  et  qui  cependant  fût  à  la  portée  du  moindre 
citoyen  (2).  » 

M.  Gény,  auquel  nous  avons  emprunté  la  plupart  des 
idées  précédentes,  marquait  déjà  excellemment  Forigi- 
nalité  technique  de  l'avant-projet  suisse  en  le  rappro- 
chant du  code  allemand  :  tandis,  disait-il,  que  le  code 
allemand  «  s'attache  à  saisir  fortement  et  pleinement 
les  situations  de  fait  qu'il  envisage,  pour  les  régir 
jusque  dans  leurs  variétés  les  plus  subtiles,  par  un 
réseau  fortement  tissé  de  dispositions  qui  se  complètent 
et  se  modifient  les  unes  les  autres,  multipliant  les 
exceptions,  les  réserves,  les  tempéraments,  l'avant- 


(1)  Exposé  des  motifs,  p.  10. 

(2)  Discours  préliminaire. 
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})i'oj('l  suisse  se  coiileiile  ^énéralcMiiont  de  tracer  clans 
mu*  lorimile  large  et  souple  la  direction  fondamentale 
<|ue  le  législaleur  entend  assigner  aux  institutions  juri- 
ili(jues  privées,  en  signalant  sommairement  les  atté- 
nuations nécessaires,  mais  sans  pénétrer  profondément 
les  menus  détails  de  la  mise  en  oeuvre  (1)  ».  Ce  que 
M.  Gény  disait  de  Tavant-projet  serait  aussi  vrai  du 
projet  et  du  texte  définitif,  et  c'est  la  même  impression 
que  Ton  conserve  de  leur  étude. 

Après  ces  considérations  générales  sur  la  physio- 
nomie technique  du  code  suisse,  nous  pouvons  en  exa- 
uiiner  plus  en  détail  la  forme  extérieure. 

Un  de  ses  caractères  formels  les  plus  frappants  est 
sa  grande  concision.  Cette  concision  paraît  avoir  été  la 
principale  préoccupation  des  rédacteurs  du  code  au 
cours  de  leurs  travaux.  M.  Iluber  se  félicitait  déjà  dans 
Texposé  des  motifs  de  l'avoir  réalisée.  «  Si  Ton  jette, 
dit-il,  un  coup  d'œil  sur  le  projet,  ceci  en  apparaîtra 
comme  Tune  des  particularités  extérieures  les  plus  ori- 
ginales :  il  dit  tout  brièvement.  Et  cette  brièveté  n'est 
pas  un  leurre  ;  on  n'a  pas,  comme  dans  d'autres 
œuvres  similaires,  compensé  le  petit  nombre  des  articles 
par  leur  longueur  ;  le  projet  est  court  absolument  et 
relativement  (2).  »  C'est  avec  la  même  satisfaction 
qu'était  constatée  par  le  Message  du  28  mai  1904  la 

(4)  Gény  :  o;;.  cit.,  p.  1029. 
(2)  Exposé  des  motifs,  p.  17. 
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concision  du  projet  :  «  Notre  projet,  avec  ses  1015  arti- 
cles, excède  les  limites  dans  lesquelles  se  sont  mainte- 
nues la  plupart  des  codifications  cantonales.  Nous  n'en 
devions  pas  moins  veiller  à  ce  que  la  loi  ne  péchât  point 
contre  Tidéal  de  concision  qui  est  celui  de  toute  légis- 
lation populaire,  et  nous  espérons  y  avoir  réussi  grâce 
à  l'importance  que  nous  accordons  à  une  distribution 
claire  et  systématique  des  matières.  On  pourra  se  con- 
vaincre dans  le  droit  des  successions,  dans  le  gage 
immobilier,  dans  la  tutelle,  que  notre  projet  n'est  pas 
sensiblement  plus  long  que  les  codes  cantonaux  ;  il 
n'est  pas  rare  qu'il  soit  même  plus  bref,  quoique  sur 
bien  des  points,  nous  soyons  entrés  dans  plus  de  détails 
afin  d'être  moins  incomplets  que  les  codifications  ou  lois 
spéciales  des  cantons  (1).  »  Quant  au  texte  définitif,  il 
est  encore  plus  condensé  que  celui  du  projet,  puisqu'on 
est  arrivé  à  le  réduire  à  moins  de  mille  articles  (977). 

Le  motif  de  cette  recherche  de  la  brièveté  nous  est 
indiqué  par  le  Message  ;  c'est  que  la  concision  est 
Fidéal  d'une  codification  populaire,  comme  la  codifica- 
tion suisse  :  un  texte  législatif  n'est  populaire,  c'est-à- 
dire  facile  à  comprendre,  que  s'il  est  bref.  Cette  opinion 
des  rédacteurs  suisses  nous  paraît  très  sujette  à  contro- 
verse. C'est  l'argument  continuellement  invoqué  à  l'ap- 
pui de  la  brièveté  des  lois  que  le  besoin  qu  elles  soient 
claires.  Or  que  la  brièveté  contribue  à  la  clarté  de  la 

(1)  Message  du  28  mai  1904,  p.  10. 
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loi,  rien  ii  osl  moins  cerlain,  et  personnellement  nous 
serions  disposés  à  penser  le  contraire. 

La  brièveté  de  la  loi  peut  s'obtenir,  soit  par  la  con- 
cision de  cbaque  article  en  particulier,  soit  par  la 
condensation  des  matières  en  un  nombre  restreint  d'ar- 
ticles, soit  enfin  par  la  combinaison  des  deux  procédés, 
De  ces  procédés,  le  premier  nous  parait  absolument 
légitime,  et  nous  n'entendons  nullement  contester  qu'on 
doive  cherclier  à  rédiger  cbaque  article  de  la  façon  la 
plus  concise;  encore  est-il  à  craindre  que  cette  conci- 
sion ne  s'obtienne  au  détriment  de  la  simplicité  et  de 
la  clarté  et  ne  rende  le  sens  de  Farticle  assez  obscur. 
]\Iais  la  brièveté  qui  surtout  nous  paraît  fâcheuse,  c'est 
celle  dont  le  principe  est  la  réduction  au  strict  mini- 
mum du  nombre  des  dispositions  légales.  Nous  sommes 
convaincus  que,  loin  de  faciliter  la  compréhension  de 
la  loi,  cette  concision-là  ne  fera  qu'accroître  l'embarras 
de  l'interprète,  à  forliori  du  simple  citoyen,  s'il  en  est 
d'aventure,  qui  tentera  de  s'initier  à  la  connaissance  du 
droit  auquel  il  est  soumis.  «  Une  loi  concise  ne  sera 
jamais  comprise  aussi  facilement  qu'une  loi  plus  déve- 
loppée {}),  »  C'est  un  professeur  suisse  qui  l'a  dit,  et 
nous  soutenons  avec  lui  «  qu'il  convient  d'augmenter 
sensiblement  le  nombre  des  propositions  maintenues 
toutes  brèves,  dont  les  lois  sont  composées  »  (2). 

(1)  E.  Roguin:  op.  cit.,  p.  407 

(2)  E.  Roguin  :  ibid.,  p.  106. 
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Le  code  civil  suisse  en  particulier  aurait  souvent 
gagné,  à  notre  sens,  à  être  plus  explicite  et  sa  conci- 
sion n'est  nullement  pour  nous  un  sujet  cradmiration. 
Reste  à  savoir  si,  comme  le  pensent  ses  rédacteurs  elle 
en  rendra  la  lecture  plus  attrayante  et  plus  abordable 
aux  hommes  du  peuple.  Ici  nous  devons  avouer  notre 
scepticisme.  Nous  croyons  que  la  loi  la  plus  simple 
exige  pour  être  comprise  une  certaine  préparation,  qui 
fait  défaut  au  plus  grand  nombre,  et  nous  doutons  que 
Ton  voit  fréquemment  le  code  suisse  entre  les  mains 
des  ouvriers  du  Jura  bernois  ou  des  pasteurs  de  TEni- 
menthal.  En  tout  cas,  s'il  est  exact  que  la  loi  suisse  soit 
plus  simple  et  plus  claire  qu'une  autre,  il  faudrait 
prouver  qu'elle  le  doit  à  sa  concision. 

C'est  plutôt  grâce  au  style  qu'il  a  adopté,  que  le  lé- 
gislateur suisse  nous  parait  avoir  réussi  à  donner  au 
code  un  caractère  simple  et  populaire.  L'ouvrage  laisse, 
au  moins  à  la  première  lecture,  une  impression  sédui- 
sante de  facilité  et  de  limpidité.  L'emploi  d'une  langue 
très  usuelle  et  d  une  terminologie  très  simple  donne  au 
texte  du  code  un  aspect  inattendu  et  qu'on  s'étonne  de 
rencontrer  dans* une  œuvre  législative.  Ici  encore,  on 
nous  permettra  pour  en  mieux  faire  sentir  l'originalité, 
de  nous  reporter  aux  deux  principaux  antécédents  du 
code  suisse,  le  code  Napoléon  et  le  Biirgerliclies  Gesetz- 
bùch.  Après  avoir  rappelé  brièvement  les  caractères  de 
leur  style,  il  nous  sera  plus  aisé  d'indiquer  ceux  du 
style  législatif  suisse. 
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Notre  code  civil  possùdo  les  qualités  littéraires  inhé- 
rentes à  toute  production  de  Tesprit  français  ;  il  est 
(run  style  généralement  facile,  élégant  et  léger.  Loin 
de  nous  l'idée  de  inéconnaitre  le  prix  de  ces  qualités 
dont  la  loi  ne  saurait  pas  plus  se  passer  qu'aucune 
autre  œuvre  rédigée  ;  mais  on  admet  aujourd'hui  qu'un 
texte  législatif  requiert  d'autres  qualités,  d'ordre  pro- 
prement technique,  et  qui  font  le  plus  souvent  défaut 
dans  le  code  Napoléon  pour  la  simple  raison  que  ses  ré- 
dacteurs les  ignoraient  totalement.  Ils  ont  apporté  à  la 
composition  du  code  toute  leur  conscience,  mais  ils  en 
ont  entrepris  la  rédaction,  sans  aucun  principe  tech- 
nique. La  science  ou  si  Ton  préfère  l'art  de  la  technique 
législative  était  à  cette  époque  tout  à  fait  inconnu.  Il 
n'est  donc  pas  étonnant  que  la  rédaction  du  code  ait 
été  absolument  empirique  (1).  Ce  qui  au  contraire 
étonne,  quant  on  a  étudié  à  ce  point  de  vue  le  code 
civil  de  1804,  c'est  que,  comme  Ta  fort  bien  dit 
M.  Gény  «  sans  procédés  préconçus  et  môme  sans 
effort  visible  de  rédaction  raisonnée  et  méthodique, 
il  soit  arrivé  «  comme  de  chic  »  et  grâce  à  Tlia- 
bile  doigté  de  ses  auteurs  à  mettre  en  circulation, 
sous  le  vêtement  d'une  langue  naïve  et  humaine, 
et  à  faire  autant  aimer  du  citoyen  que  goûter  du 
juriste  les  idées  juridiques  les  plus  pleines,  les  plus 

(1)  C'esl  ce  caractère  empirique  de  la  teciinique  française  qui  faisait 
(lire  à  Savigny,  non  sans  méchanceté,  que  les  rédacteurs  du  code 
Napoléon  «  écrivaient  comme  des  dilettantes  ». 
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fécondes  (1)  ».  Si.  suppléant  au  défaut  de  méthode, 
le  talent  et  Tadresse  des  rédacteurs  ont  réussi  à 
donner  à  la  loi  un  lour  exceplionnellement  heureux 
il  était  cependant  inévitable  que  celle  absence  de 
méthode  se  lit  sentir.  11  en  est  en  effet  résulté  en 
plus  d'un  point  du  code  une  grande  imprécision,  de 
l'obscurité  et  des  lacunes.  Les  prescriptions  ne  sont  pas 
suffisamment  nettes,  et  les  constructions  de  phrase 
prêtent  quelquefois  à  l'équivoque.  Il  est  généralement 
impossible  de  savoir  quelle  est  au  juste  la  portée  de  la 
disposition  légale,  si  elle  est  impérative,  prohibitive, 
ou  simplement  permissive.  Mais  c'est  principalement 
la  terminologie  du  code  français  qui  est  défectueuse. 
La  signification  des  mots  n'est  nullement  déterminée. 
Il  en  est  qui  sont  employés  tour  à  tour  et  quelquefois 
dans  une  même  phrase,  avec  des  acceptions  différentes. 
D'autres,  de  sens  cependant  bien  distinct,  sont  emplo- 
yés indifféremment  pour  désigner  une  même  notion  (2). 
Cette  terminologie  incertaine  et  flottante  a  soulevé  une 
foule  de  difficultés  d'interprétation,  et  a  suscité  des 
controverses  qui  durent  encore. 

Le  code  allemand  de  1890  a  été,  à  Tinverse  du  code 
français,  rédigé  selon  une  méthode  lechnique,  savante 

(1)  Gény  :  op.  cit.,  p.  4014. 

(2)  Les  exemples  sont  nombreux  de  cette  incertitude  terminolo- 
gique. Bornons  nous  y  citer  In  confusion,  et  l'emploi  constant  les  uns 
pour  les  autres,  des  mots  :  convention  (accord  juridique  (|ue]conque), 
contrat  (convention  productrice  d'obligations)  et  obligation. 
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ol  l'igoiiiNHiso.  Son  slylo  n'a  pas  Télégance  naturoUo  du 
style  législalir  IVancais,  il  est  généralement  lourd  et 
aride,  et  n'est  pas  dénué  de  ([iielque  prétention.  Aussi 
la  lecture  de  ses  dispositions  est  elle  le  plus  souvent 
pénible  et  peu  attrayante  (1). 

En  revanche  la  langue  en  est  d'une  rigoureuse  pré- 
cision, et  la  terminologie  d'une  remarquable  fixité.  Les 
rédacteurs  allemands  ont  réussi,  par  l'emploi  de  cer- 
taines tournures  grammaticales  ou  de  certaines  formes 
de  syntaxe  dans  des  cas  bien  déterminés  à  marquer 
toutes  les  nuances  de  la  pensée  législative.  C'est  ainsi 
qu'il  est  possible  de  discerner  la  portée  d'un  article  rien 
qu'à  sa  construction,  un  jen  habile  de  formules  per- 
mettant de  distinguer  par  exemple  les  dispositions  pro- 
hibitives des  dispositions  impératives  ou  simplement 
permissives.  Les  rédacteurs  allemands  ont  même  été 
jusqu'à  prétendre  donner  dans  la  forme  seule  de  leurs 
prescriptions  une  indication  de  la  personne  à  qui  in- 
combera le  fardeau  de  la  preuve.  Ils  ont  imaginé  dans 
cette  ordre  d'idée  des  raffinements  techniques  aussi 
multiples  que  variés. 

Quant  à  la  terminologie  proprement  dite,  elle  est  dans 
le  Biirgerliches  Gesetzbuch  'l'une  précision  et  d'une  ri- 

(1)  Il  faut  signaler  à  ce  propos  l'abus,  dans  le  code  allemand,  des 
renvois  d'article  à  article  qui  sont  parliculièrement  fatigants  pour  le 
lecteur,  parce  qu'ils  l'obligent  à  feuilleter  sans  cesse  tout  le  code.  Ce 
défaut  est  d'autant  plus  sensible  que  l'on  renvoie  dès  le  début  à  des 
articles  qui  se  trouvent  à  la  fin. 
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gueur  absolue.  S'il  est  possible  de  distinguer  les  termes 
définis  légalement  de  ceux  qui  ne  le  sont  pas,  on  peut 
cependant  dire  que  tous  les  mots  du  code  allemand 
«  visent  à  une  portée  technique  »  (1).  Ils  ne  sont  jamais 
employés  à  la  légère,  mais  toujours,  soit  dans  leur  sens 
légal,  soit  dans  un  sens  usuel  non  équivoque. 

Il  faut  avouer  qu'il  n'est  pas  toujours  facile  de  se  re- 
connaître dans  cet  appareil  compliqué  de  termes,  de 
formules  et  de  constructions  techniques  qui  rendent 
l'étude  du  code  allemand  fort  ardue.  Ces  textes  savants 
déconcertent  au  premier  abord,  mais  si  l'on  veut  bien 
prendre  la  peine  d'en  pénétrer  complètement  le  sens,  on 
est  certain  d'y  trouver  enfermées  des  notions  précises 
et  solides.  En  somme,  la  technique  du  code  allemand, 
indépendamment  des  services  qu'elle  peut  rendre  à  l'in- 
terprétation «  produit  une  impression  de  méthode,  de 
raideur,  de  conséquence  logique,  qui,  si  elle  peut  in- 
quiéter parfois  la  sensil)ilité,  ne  laisse  pas  que  de  sé- 
duire fortement  Tesprit  »  (2). 

Le  soin  qu'il  a  pris  de  conserver  à  son  œuvre  un  tour 
populaire  a  empêché  le  législateur  suisse  d'importer 
dans  son  pays  les  procédés  savants  de  la  technique  al- 
lemande. Les  introduire  dans  son  code,  c'eût  été  en  in- 
terdire l'usage  à  la  majorité  de  la  population  suisse. 
Aussi  a-t-il  préféré  à  des  textes  élaborés  savamment 

(1)  Saleilles  :  Introduction  à  l'étude  du  droit  civil  allemand,  p.  412. 

(2)  Gény  :  op.  cit.,  p.  1027. 
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une  rédaction  aisée,  des  formes  naturelles  et  sponta- 
nées. 

L'Exposé  des  inolifs  de  l'avant-projel  nous  renseigne 
part'aitenienL  sur  les  idées  du  rédacteur  à  cet  égard.  Il 
s'est  servi  en  principe  des  ternies  et  des  tournures  du 
langage  courant,  cherchant  phis  à  obtenir  Tintelligibi- 
lité  immédiate  qu'une  rigoureuse  précision.  Les  articles 
du  code  sont  courts  (rarement  plus  de  trois  alinéas)  et 
les  alinéas  «  toujours  assez  brefs  pour  qu'une  personne 
même  peu  habituée  à  consulter  des  lois  puisse  se 
rendre  compte  à  première  vue  de  leur  contenu  »  (1).  On 
a  évité  autant  que  possible  de  faire  des  renvois,  quitte 
à  y  suppléer  en  cas  de  nécessité  par  une  phrase  claire 
donnant  le  contenu  du  renvoi.  Des  rubriques  margi- 
nales qui  font  partie  intégrante  du  texte  et  contribuent 
à  l'alléger,  échairent  à  tout  moment  le  lecteur  et  faci- 
litent ses  recherches.  Un  ordre  constant  est  observé 
dans  l'exposé  des  matières,  les  règles  générales  venant 
en  premier  lieu  «  puis  les  prescriptions  concernant  la 
constitution  et  Lexatinction  d'un  rapport  de  droit,  et 
enfin  celles  qui  en  régissent  les  effets  »  (2).  On  voit 
tout  ce  qui  a  été  fait,  en  vue  que  le  code  fût  d'un  ma- 
niement et  d'une  lecture  faciles. 

Cependant  le  rédacteur  suisse  n'ignorait  rien  des 
principes  de  la  science  technique,  si  strictement  obser- 

fl)  Exposé  des  motifs,  p.  12. 
(2)  Ibid.  p.  13. 
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vés  par  les  Allemands  ;  et,  si  TallLire  populaire  qii  il 
entendait  donner  à  la  loi  ne  lui  permettait  pas  de  s'y 
conformer  aussi  rigoureusement,  il  s'est  du  moins  gardé 
de  tomber  dans  l'imprécision  et  l'incertitude  technique 
de  notre  code. 

Il  a  senti  la  nécessité  de  consacrer  «  une  langue  con- 
ventionnelle et  plus  ou  moins  ésotérique  »  (1).  Il  a  pris 
soin  de  «  désigner  toujours  par  les  mêmes  termes  les 
notions  qui  se  répètent  ».  Cependant,  ajoute-t-il  tout 
aussitôt,  montrant  par  là  qu'il  ne  s'est  pas  imposé  de 
règle  teclmi(iue  al)solue,  «  il  ne  faudrait  pas  en  infé- 
rer que  toujoui's  une  formule  ditférente  olfre  nécessai- 
rement un  sens  différent  »  (2).  De  même  il  a  constam- 
ment «  cherché  à  exprimer  sous  la  même  forme  les 
idées  qui  revenaient  l'réquemment  »  f.'V).  Et  pour 
répondre  immédiatement  au  reproche  de  monotonie 
qui  pourrait  lui  être  adressé,  il  déclare  que  cette  appa- 
rence de  monotonie  lui  «  a  semblé  un  mal  moins  grand 
que  rincertitude  sur  le  sens  même  de  la  loi  »  (4).  Nous 
avons  vu  que,  dans  une  sage  conception  de  la  destinée 
de  son  œuvre  et  pour  ne  pas  en  interdire  à  Tavance  les 
transformations  éventuelles,  il  s'est  refusé  à  indiquer 
de  façon  invariable  la  portée  des  dispositions  légis- 
latives, estimant  que  sur  ce  point  i(  les  ap[)réciations 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  14. 

(2)  Ibid.,  p.  14. 

(3)  IbùL,  p.  14. 

(4)  Ibid.,  p.  14. 
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peuvent  varier  pendant  la  durée  d'existence  de  la 
loi  »  (1).  C'est  pour  la  même  raison  qu'il  a  cru  pou- 
voir lenoncer  «  à  marquer,  par  le  choix  entre  diverses 
formules  plus  ou  moins  synonymiques,  par  exemple 
entre  le  verbe  auxiliaire  «  doit  »  et  le  verbe  au  futur, 
une  distinction  expresse  entre  les  prescriptions  de  droit 
absolu  et  celles  de  droit  positif  »  (2).  Sur  tous  ces 
points,  sa  technique  assurément  moins  savante  que 
celle  du  législateur  allemand,  est  infiniment  plus  souple 
et  permettra  sans  doute  au  code  civil  suisse  de  suppor- 
ter victorieusement  Tépreuve  du  temps. 

S'il  y  a  dans  cette  élasticité  de  la  rédaction  suisse  un 
avantage  incontestable,  il  faut  cependant  reconnaître 
qu'elle  entraîne  en  beaucoup  d'endroits  une  regrettable 
imprécision  de  langage  et  une  grande  incertitude  termi- 
nologique. ((  Autant,  disait  M.  Gény  de  l'avant-projet, 
il  apparaît  d'abord  d'une  intelligence  aisée  dans  son 
ensemble,  aussi  peu  il  permet  de  pénétrer  d'une  façon 
quelque  peu  précise,  les  détails  du  système  juridique, 
dont  il  se  borne  à  exquisser  les  grandes  lignes  »  (3). 
A  cet  égard,  le  projet  fédéral  de  1904  et  surtout  la  rédac- 
tion définitive  laissent  sans  doute  moins  à  désirer  que 
l'avant-projet.  mais  ils  révèlent  encore  une  grande 
insuffisance  technique.  11  serait,  il  est  vrai,  injuste  d'en 
faire  obstinément  grief  aux  auteurs  du  code,  puisqu'ils 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  14. 

(2)  Ibid.,  p.  d4. 

(3)  Gény  :  op.  cit.,  p.  1034. 
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ont  sciemment  sacrifié  la  préoccupation  technique  au 
souci  de  l'immédiate  intelligibilité. 

Il  faut  donc  nous  placer  sincèrement  à  leur  point  de 
vue  et  nous  demander  s'ils  ont  atteint  le  but  qu'ils  se 
proposaient  et  réussi  à  rédiger  un  code  intelligil)le  à 
tous.  Nous  avons  déjà  fait  nos  réserves  sur  ce  point.  Il 
ne  suffit  pas,  à  nos  yeux,  de  comprendre  le  sens  litté- 
ral dun  texte  législatif,  il  faut  en  outre  en  pénétrer  le 
sens  juridique  ;  et  c'est  ce  dernier  sens  qui,  nous  le 
craignons,  échappera  le  plus  souvent  au  lecteur  auquel 
la  pratique  de  la  loi  n'est  pas  familière.  Au  reste,  ce 
n'est  pas  une  raison  pour  méconnaître  refibrt  méritoire 
du  législateur  suisse  en  vue  de  mettre  le  contenu  in- 
time de  la  loi  à  la  portée  tle  tous.  La  forme  naïve  et 
simple  qu'il  a  adoptée  facilite  singulièrement  la  lecture 
de  son  ouvrage,  et  sera  aussi  appréciée  du  juriste  que 
du  simple  citoyen. 

Quelques  observations  nous  restent  à  faire  sur  la 
forme  extérieur(^  du  code.  Elles  ont  trait  à  la  méthode 
qui  a  été  employée  pour  rédiger  les  trois  textes  allemand, 
français  et  italien. 

La  commission  de  rédaction  du  code  civil  a  déclaré, 
dans  son  rapport  aux  Chambres  du  20  novembre  1907, 
qu'aucun  des  trois  textes  «  ne  saurait  être  envisagé 
comme  une  simple  traduction  »,  et  qu'ils  ont  tous  la 
valeur  de  textes  originaux.  Mais  il  ne  faudrait  pas  se 
méprendre  sur  le  sens  de  cette  déclaration.  Elle  signifie 
simplement  que  la  môme  autorité  et  la  même  force 
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ini|)(M'aliv(^  osl  allaclioe  à  cliaciin  des  textes,  et  qu'il 
devra  en  être  l'ait  usa<>e  dans  les  pays  auxquels  ils 
soiil  res|)(M'liveinenl  destinés,  sans  qu'il  soit  possible 
au  juge  ou  aux  pliiideurs  de  tiier  argument  de  préten- 
dues errcnirs  de  tiaduction.  En  réalité,  il  n'y  a  qu'un 
texte  original,  c'est  le  texte  allemand. 

La  rédaction  de  Tavant-projet  ayant  été  confiée  à  un 
savant,  de  langue  allemande,  c'est  un  texte  allemand 
(pii  a  (ral)ord  été  rédigé,  puis  traduit  en  français;  on  a 
opéré  de  même  pour  le  projet  et  le  texte  définitif  (  1). 

t^a  langu(»  fi*ançaise  étant  plus  claire  et  concise  que 
la  langue  allemande,  peut-être  eut-il  été  préférable  de 
procéder  comme  on  l'avait  fait  pour  la  loi  du  il  avril 
1880  sur  la  poursuite  pour  dettes,  et  de  commence:* 
par  rédiger  le  texte  fiançais.  La  rédaction  de  l'avant- 
projet  étant  confiée  à  M.  Huber.  on  ne  pouvait  y  son- 
ger. Deux  ou  trois  jurisconsultes,  auxquels  les  deux 
langues  sont  également  familières,  MM.  Contât,  Virgile 
liossel  et  Mentba,  ont  été  chargés  de  la  traduction 
française,  et  il  faut  reconnaitre  qu'aussi  bien  pour 
Lavant-projet  que  pour  le  projet  ou  le  code  lui-même, 
leur  traduction  est  très  satisfaisante.  Cette  traduction  a 
d'ailleurs  été  faite  d'une  façon  judicieuse  et  large.  On 
s'est  préoccupé  d'établir  une  concordance  de  textes 
aussi  grande  que  possible.  «  Néanmoins,  l'on  n'a  pas 

(i)  A  notre  ronnaissanre,  le  texte  définitif  a  seul  été  traduit  en  ita- 
lien. Jl  ny  a  pas  en  d'éditions  officielles  en  langue  italienne  de 
l'avant-projet  ni  du  projet. 
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toujours  ti-aJuit  littéralement;  ou  y  a  renoncé  partout 
où  la  littéralité  n'aurait  pu  être  obtenue  qu'au  détri- 
ment de  la  langue,  et  où  une  stricte  concordance  des 
textes  ne  paraissait  présenter  aucun  intérêt  (l).  » 

Au  sujet  du  génie  particulier  des  deux:  langues  fran- 
çaise et  allemande,  et  de  leur  aptitude  au  style  législa- 
tif, M.  Iluber  fait  les  intéressantes  observations  sui- 
vantes :  Les  délibérations  auxquelles  a  donné  lieu 
l'avant-projet  ont  en  général  démontré  l  exactitude  de 
cette  idée  fréquemment  exprimée  :  c'est  que  la  néces- 
sité de  songer  à  la  traduction  a  beaucoup  contribué  à 
rendre  plus  précises  les  formules  allemandes  elles- 
mêmes.  On  ne  saurait  nier  qtie  la  langue  française, 
grâce  à  la  clarté  et  à  la  simplicité  de  sa  syntaxe,  se 
prête  souvent  mieux  que  rallemand  à  la  rédaction  des 
lois.  »  Cet  aveu  est  précieux  sous  la  plume  d'un  sa- 
vant de  culture  germanique.  «  Mais,  ajoute  Al.  Iluber 
avec  non  moins  d'exactitude,  poui*  les  vocables  pris 
isoléïnent,  nous  avons  constaté  que  le  génie  de  la  langue 
française  répugne  souvent  à  définir  des  notions  qu'il 
juge  suffisamment  explicites,  tandis  qu'en  allemand  la 
brève  formule  française  semblerait  dé[)ourvue  d'exacti- 
tude. Aussi  le  travail  de  traduction  a-t-il  plus  d'une  fois 
obligé  à  de  mutuelles  concessions.  Dans  la  mesure  du 
possible,  la  formule  succincte  requise  par  la  langue 
française  a  été  également  admise  pour  le  texte  alle- 


(1)  Exposé  des  motifs,  [>.  14. 
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imuul  :  ainsi,  par  exemple,  clans  la  locution  «  celui  qui 
a  intérêt  »  (Aver  ein  Interesse  liât),  la  langue  allemande 
Youdi-ait  ici  une  désignation  plus  complète  :  un  intérêt 
de  droit,  un  intérêt  impoiiant,  un  intérêt  suffisant.  Le 
français  dit  simplement  :  tout  intéressé.  Nous  avons  dû 
convenir  qu'aucun  des  qualificatifs  précités  u  était  vrai- 
ment utile...  et  nous  nous  sommes  décidés  en  consé- 
quence à  employer  dans  le  texte  allemand  comme  dans 
le  texte  français  le  mot  «  intérêt  »  sans  autre  adjonc- 
tions. Il  en  est  de  même  dans  plusieurs  autres  cas.  Mais 
il  s'est  présenté  des  cas  tout  aussi  nombreux  dans  les- 
quels nous  n'avons  pu  nous  résigner  à  une  brièveté  fà- 
clieuse  pour  le  sens  môme  de  telle  ou  telle  formule  ; 
c'est  alors  le  texte  français  qui  a  dû  s'adapter  à  Talle- 
mand,  à  moins  qu'on  n'ait  cru  pouvoir  y  tolérer  une 
équivalence  seulement  approximative.  Dans  les  droits 
réels  et  dans  quelques  autres  domaines,  le  traducteur  a 
dû  choisir  ou  même  créer  une  série  de  termes  nou- 
veaux pour  désigner  des  notions  que  la  langue  juri- 
dique française  ignore  encore  ou  ne  connaît  plus  (1).  » 
Ces  considérations  justifient  pleinement  femploi  de  cer- 
tains termes  inusités  en  France  et  qui  pourraient  sur- 
prendre le  lecteur  non  averti.  Elles  excusent  également 
les  imperfections,  inévitables  dans  toute  traduction, 
qu'il  serait  encore  possible  de  relever  dans  le  texte  fran- 
çais du  code. 


(1)  Exposé  des  motifs,  p.  15. 
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Quant  au  texte  italien,  il  a  été  rédigé  lui  aussi  avec 
le  plus  grand  soin.  Nous  sommes  incapables  de  nous 
prononcer  sur  son  mérite  ;  mais  la  rédaction,  au  dire 
des  gens  compétents,  en  serait  particulièrement  heu- 
,  reuse. 


CHAPITRE  QUATRIÈME 
PLAN  DU  CODE 


Le  code  civil  suisse,  tel  qu'il  a  été  voté  par  1" Assem- 
blée fédérale  le  10  déceuibre  1907,  est  divisé  eu 
quatres  livres,  qui  sout  consacrés  le  premier  au  droit 
des  persouues,  le  second  au  droit  de  la  famille,  le  troi- 
sième au  droit  successoral  et  le  quatrième  aux  droits 
réels.  11  comprend  en  outre  un  titre  préliminaire  et  un 
titre  final.  Entin  le  droit  des  obligations,  qui  a  jusqu'ici 
fait  l'objet  d'un  code  indépendant  doit  y  être  incorporé 
procliainement  après  quelques  remaniements  indispen- 
sables. Il  formera  le  cinquième  livre  du  code  (1).  Le 
plan  du  code  civil  suisse,  conforme  à  celui  des  plus 
récentes  codifications  cantonales  (Zurich  et  Argovie, 
notamment)  diffère  sensiblement  de  celui  des  autres 
codes  européens,  non  seulement  de  celui  du  code  Napo- 
léon, mais  aussi  de  celui  du  Bùrgerliclies  Gesetzbucli. 

(1)  C'est  dans  ce  but  que  l'on  a  donné  au  litre  final  une  numérolation 
spéciale  (arl.  1  à  63),  afin  que  le  livre  des  obligations  pût  être  placé 
facilement  après  le  livre  des  droits  réels  (art.  978  et  suivants)  niais 
avant  ce  titre  final; 
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L'ordonnance  du  code  Napoléon  est  assez  défec- 
tueuse et  a  été  justement  critiquée.  Les  matières  les 
plus  disparates  y  sont  traitées  sous  un  même  titre,  et 
des  institutions  sans  aucun  caractère  commun  étudiées 
dans  un  même  chapitre.  C'est  ainsi  que  le  livre  premier 
traite  confusément  des  personnes,  du  mariage  (un 
contrat),  du  droit  de  la  famille  et  des  incapacités  ;  que 
le  troisième  livre  «  des  différentes  manières  d'acquérir 
la  propriété  »  est  un  assemblage  de  matières  tout  à  fait 
hétérogènes;  qu'il  y  est  traité,  sous  ce  titre  qui  éveille 
lïdée  de  droit  réel,  de  la  manière  dont  on  devient 
créancier,  c'est-à-dire  d  un  droit  personnel  ;  que  la 
théorie  générale  des  actes  juridiques  n'est  pas  dégagée 
de  la  théorie  des  contrats;  que  deux  institutions  aussi 
différentes  que  l'usucapion  et  la  prescription  extinc- 
tives  sont  réunies  dans  le  même  chapitre.  Enfin  le  code 
contient  un  peu  partout  et  notamment  dans  le  chapitre 
relatif  à  Tétat  civil  des  dispositions  de  pure  procédure 
qui  n'y  devraient  pas  figurer. 

Les  auteurs  Burgerliclies  Gesetzbuch  se  sont  efforcés 
de  donner  à  leur  œuvre  un  plan  plus  rationnel.  L'ordre 
des  matières  est  celui  qui  est  suivi  en  Allemagne  pour 
renseignement  du  droit  et  paraît  emprunté  aux  livres 
des  Pandectes.  Le  code  est  divisé  en  cinq  livres,  dont 
le  premier  est  une  partie  générale,  et  dont  les  qua- 
tre autres  sont  consacrés  au  droit  des  obligations,  au 
droit  des  choses  (Sachenrecht),  au  droit  de  famille 
(Familienrecht),  au  droit  des  successions.  Cette  divi- 
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sion  osl  assurément  plus  logique  que  celle  du  code 
français.  L'expression  «  droit  de  famille  »  est  cepen- 
dant critiquable  :  c'est  plutôt  droit  des  personnes  qu'il 
faudrait  dire,  car  cette  partie  du  code  renferme  non 
seulement  les  règles  relatives  au  mariage  età  la  filiation, 
mais  aussi  tout  ce  qui  concerne  la  personnalité  juridique 
et  sa  détermination.  Il  est  mieux  encore  de  faire  comme 
le  législateur  suisse,  c'est  à  dire  de  scinder  les  deux 
ordres  de  matières  pour  consacrer  un  livre  au  droit  des 
personnes,  et  un  autre  au  droit  de  la  famille.  A  cette 
réserve  près,  chacun  des  chapitres  du  code  allemand, 
à  l'inverse  de  ceux  du  code  Napoléon,  répond  à  son 
titre  ;  et  les  institutions  se  trouvent  à  la  place  que  leur 
assigne  la  science  contemporaine. 

L'ordre  des  matières  adopté  par  le  législateur  suisse 
nous  parait  préférable  à  celui  du  code  allemand.  Il  sem- 
ble en  effet  plus  rationnel  de  traiter,  comme  il  l  a  fait, 
des  personnes  et  de  la  famille,  avant  d'aborder  le  droit 
des  choses  et  les  obligations.  Et  nous  n'en  pourrions 
fournir  de  meilleures  raisons  que  celles  qu'il  a  lui- 
même  données.  «  Le  droit  des  personnes  et  le  droit  de 
famille,  dit  M.  Huber,  comprennent  les  institutions 
mômes  sur  lesquelles  reposent  tout  les  droits  relatifs  aux 
biens.  (1)  »  Ils  doivent  donc  être  étudiés  en  premier 
lieu,  et  la  «  préséance  »  doit  leur  être  acordée.  «  Mais 
le  droit  des  successions  étroitement  uni  à  la  famille 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  18. 
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prend  sa  place  immédiatement  après  le  statut  personnel, 
comme  un  supplément  de  l'organisation  des  fondements 
môme  du  droit  civil,  eu  égard  à  la  suite  des  généra- 
tions. Cet  ordre  des  matières  :  personnes,  famille,  suc- 
cessions, droits  réels,  obligations,  est  celui  qui  corres- 
pond le  mieux  à  la  tradition  historique...  La  science 
moderne  en  ne  donnant  pas  au  droit  des  personnes  et 
de  la  famille  la  place  qui  lui  revenait  a  été  amenée,  par 
là  même,  à  le  négliger  (1).  » 

Logiquement,  cVst  en  effet  l'individu  capable 
d'acquérir  des  droits  et  de  s'obliger  «  Tagent  du  droit  » 
qui  doit  être  présenté  en  premier  lieu  (droit  des  per- 
sonnes). On  fera  alors  connaître  d'abord  ses  droits  et 
obligations  vis-à-vis  des  individus,  époux  et  enfants, 
avec  lesquels  il  est  de  par  la  loi  naturelle  en  relations 
constantes,  ce  qui  constituera  le  droit  de  famille  ;  puis 
ses  droits  et  obligations  en  regard  des  individus  avec 
lesquels  il  a  des  relations  moins  constantes  mais  inéluc- 
tables, et  ce  sera  le  droit  successoral.  Enfin  on  s'occu- 
pera des  droits  qu'il  est  non  plus  obligé  par  le  cours 
normal  de  la  vie,  mais  seulement  susceptible  éventuel- 
lement, d'acquérir  sur  les  choses  ;  et  des  obligations 
qu'éventuellement  aussi  il  est  susceptible  de  con- 
tracter envers  tout  autre  individu,  quel  qu'il  soit. 

Outre  ces  raisons  logiques,  une  importante  considé- 
ration pratique  militait  en  Suisse  en  faveur  de  l'adop- 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  18. 
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tioli  do  col  ordre  dos  maliores.  C'était  que  le  droit  des 
obligations  déjà  codilié  devait  venir  prendre  sa  place 
dans  rensemblo  du  code  civil  et  qu'il  paraissait  plus 
facile  de  Tajouter  à  la  suite  des  autres  parties  que  de 
l'intercaler  au  milieu  de  Touvrage.  Enfin  Timportance 
donnée  en  Suisse  au  droit  des  personnes  et  an  droit  de 
la  famille  s'explique  par  de  profondes  raisons  morales 
que  nous  tenterons  de  mettre  en  lumière,  quand 
nous  dégagerons  l'esprit  du  code. 

Le  législateur  suisse  n'a  pas  placé  en  tète  de  son 
code  une  partie  générale,  se  contentant  comme  le  légis- 
lateur français  d'un  titre  préliminaire  de  quelques 
articles.  L'objet  d'une  partie  générale  peut  être  soit 
d'indiquer  les  principes  qui  dominent  la  codilication,  soit 
de  traiter  des  matières  (|ui  ne  rentrent  précisément 
dans  aucune  des  parties  spéciales  du  corps  delà  loi,  soit 
enfin  d'instituer  un  certain  nombre  dérègles  communes 
à  toutes  les  institutions  juridiques. 

Est-il  tout  d'abord  utile  de  faire  une  partie  générale 
pourfixer  les  principes  essentiels  d'un  code,  et  en  expo- 
ser les  conceptions  directrices  ?  On  y  a  souvent  songé, 
mais  on  a  toujours  écarté  cette  idée  et  avec  raison.  Une 
pareille  partie  générale  serait  consacrée  avant  tout  à  des 
considérations  théoriques  et  philosophiques  sur  le  droit, 
sur  la  nature  subjective  de  la  loi  et  sur  son  rôle,  consi- 
dérations qui  ont  leur  place  marquée  au  début  d'un 
ouvrage  doctrinal  et  spécialement  d'un  traité  d'ensei- 
gnement, mais  qui  seraient  absolument  déplacées  au  seuil 
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criin  code.  «  Quel  serait,  dit  à  ce  propos  lAl.  Saleilles, 
Teffet  d'une  loi  cpii  prétendrait  imposer  une  conception 
positive  sur  la  nature  du  droit  ?  Aurait-elle  la  préten- 
tion d'empêcher  la  science  d'en  former  une  autre  ? 
Assurément  pas.  Voudrait  elle  dire  que,  quelle  que  fût 
la  conception  qui  dût  prévaloir  dans  la  science,  ce  serait 
la  conception  légale  qui  l'emporterait  dans  la  pratique, 
en  vue  des  conséquences  à  en  déduire  devant  les 
ti'ihunaux  ?  Cette  prétention  serait  sans  doute  d'une 
réalisation  possible;  mais  quelle  perspective  pour  un 
code  que  de  prévoir  l'éventualité  d'un  antagonisme 
perpétuel  et  d'une  contradiction  llagrante  entre  l'évo- 
lution des  idées  et  l'immobilisation  des  conceptions 
légales  !  (1).  » 

C'est  ce  qu'a  fort  bien  senti  le  législateur  suisse. 
L'absence  de  partie  générale,  peut,  dit-il.  présenter 
cet  inconvénient  «  que  les  notions  générales,  dont  le 
législateur  suppose  l'existence  ne  sont  pas  définies... 
Mais  cela  repi*ésente-t-il  une  lacune  de  laloi?»  A  cette 
question  il  répond  négalivement.  «  Ces  définitions, 
observe-t-il,  appartiennent  dans  la  plupart  des  cas, 
sinon  dans  tous,  à  la  doctrine  et  à  la  législation  (2).  » 
Cette  raison  suffit  à  les  exclure  de  la  loi.  Et  x\[.  lïuber 
ajoute  :  «  Quelque  définition  que  donnât  le  législateur, 
il  courraitle  risque  de  la  voir  supplantée  au  bout  de  peu 

(1)  H.  Saleilles  :  Introduction  à  rétiitle  du  droit  civil  allemand, 
p.  104  et  405. 

(2)  Exposé  des  molils,  [).  20. 
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(le  temps  par  une  définition  plus  correcte,  ou  encore 
crentravor  par  la  suite  le  progrès  des  idées  (1).  » 

Aussi  bien  les  rôles  respectifs  de  la  doctrine  et  de  la 
législation  sont-ils  aujourd'hui  bien  distingués,  et  Ton 
ne  songe  plus  à  faire  place  dans  les  codes  à  des  obser- 
vations d'ordre  théorique.  On  se  conforme  rigoureuse- 
ment au  précepte  de  L'IIospital  rappelé  déjà  lors  de  la 
confection  du  code  Napoléon  «  La  loi  commande  ;  elle 
n'est  pas  faite  pour  instruire,  elle  n'a  pas  besoin  de 
convaincre  (2).  »  Nous  avons  déjà  vu  à  plusieurs  re- 
prises que  le  législateur  suisse  avait  soigneusement 
évité  tout  ce  qui  pouvait  dans  son  œuvre  rappeler  les 
«  manuel  scientifique  ».  L'existence  d'un  exposé  des 
motifs  où  étaient  indiquées  les  conceptions  théoriques 
dont  il  s'était  inspiré  le  dispensait  d'ailleurs  de  les  ex- 
primer dans  le  code  lui  môme,  au  cas  où  il  en  eût  été 
tenté.  Aussi  n'a-t-il  pas  songé  à  rédiger  dans  ce  but 
une  partie  générale. 

Quant  au  législateur  allemand  qui  cependant,  nous  l'a- 
vons vu,  était  assez  disposé  à  verser  dans  les  considéra- 
tions abstraites,  il  s'est  gardé  lui  aussi  de  placer  au  dé- 
but de  son  œuvre  une  sorte  d'introduction  philosophique 
et  doctrinaire.  S'il  a  rédigé  une  paitie  générale,  ce  n'est 
pas  dans  cette  intention,  mais  en  vue  de  réglementer 
des  matières  de  droit  positif  qui  ne  rentraient  dans  au- 

(4)  Ibid..  p.  20. 

(2)  Cité  par  le  tribunal  d'appel  de  Lyon,  dans  ses  observations. 
Fenet  :  Recueil  complet  des  travaux  préparatoires,  t.  IV,  p.  3G. 
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cun  des  cadres  particuliers  du  code.  Il  lui  a  paru  que 
ces  matières  n'avaient  pas  de  place  bien  déterminée 
dans  le  corps  de  l'ouvrage  et  qu'il  valait  mieux  les 
grouper  en  une  partie  générale. 

Il  y  a  cependant  dans  la  partie  générale  allemande 
des  dispositions  qu'il  n'eut  pas  été  impossible  de  placer 
dans  des  parties  spéciales.  Ce  sont  des  dispositions  qui 
ont  paru  devoir  trouver  leur  application  dans  un  grand 
nombre  de  matières,  traitées  dans  les  parties  ulté- 
rieures (1).  C'est  en  effet  la  raison  qui  justifierait  le 
mieux  la  composition  d'une  partie  générale  que  l'avan- 
tage qu'd  peut  y  avoir  à  indiquer  dès  le  début  d'un  code 
un  certain  nombre  de  règles  communes  à  toutes  les 
institutions  juridiques. 

Celte  dernière  considération  n'a  pas  plus  que  les 
autres  décidé  le  législateur  suisse  à  rédiger  une  partie 
générale.  Il  rappelle  à  ce  propos  qu'aucun  des  codes 
cantonaux  en  vigueur  ne  possède  une  partie  générale 
et  que  la  grande  majorité  des  cantons  s'est  prononcée 
contre  son  insertion  dans  le  projet  de  code  fédéral.  Il 
ajoute  qu'il  lui  parait  d'une  mauvaise  économie  de  dé- 
taclier,  comme  on  l'a  fait  en  Allemagne,  le  droit  des 
personnes  du  droit  de  la  famille  pour  le  placer  dans 

(1)  La  partie  générale  allemande  comprend  :  le  droit  des  personnes, 
quelques  définitions  sur  les  choses  en  tant  qu'objets  de  droit,  la  théo- 
rie de  l'acle  juridique,  toute  la  matière  de  la  prescription  extinctive, 
des  dispositions  concernant  le  mode  d'exercice  des  droits,  enfin  une 
série  de  réglementations  relatives  aux  sûretés. 


104 


PRKÎMIKRE  PARTIR. 


  CHAPITRE  TV 


lino  partie  générale.  L'unité  de  vues  Ini  paraît  égale- 
ment sacrifiée,  si  l'on  scinde  comme  dans  le  code  alle- 
mand rétnde  du  droit  des  choses  en  deux  parties,  une 
partie  étant  rattachée  à  la  théorie  des  choses  comme 
ohjets  de  droit  et  placée  dans  la  partie  générale,  et 
l'autre  étant  rattachée  à  la  théorie  des  droits  réels. 

Si  Ton  écarte  ainsi  de  la  partie  générale  les  disposi- 
tions ayant  trait  à  des  matières  particulières,  elle  ne 
comprendra  plus  «  que  les  grands  principes  régissant 
la  constitution,  Textinction  et  les  effets  des  rapports  de 
droit  »  (1).  Le  rédacteur  suisse  reconnaît  que  Ton  peut 
en  effet  «  édicter  un  certain  nombre  de  règles  com- 
munes à  toutes  les  institutions  juridiques  »  (2).  Mais  il 
se  demande  s'il  y  a  un  réel  avantage  à  les  séparer  des 
disposition  spéciales  qu'elles  régissent.  «  Cette  ques- 
tion devrait  être  résolue  affirmativement,  si  ces  règles 
continuellement  répétées  avaient  la  même  signification 
pour  toutes  les  matières.  Or  tel  n'est  point  le  cas.  Nous 
voyons  au  contraire  que  les  principes  généraux  ont  une 
importance  particulière  à  l'égard  d'une  institution  déter- 
minée, tandis  qu'ailleurs  cette  importance  est  moindre 
ou  différente  (3).  »  La  conclusion  se  déduit  d'elle- 
même  :  c'est  qu'il  vaut  mieux  rattacher  chacun  des 
principes  généraux  à  la  matière  où  il  trouve  son  appli- 
cation la  plus  importante  ou  lapins  fréquente,  que  de  les 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  19. 

(2)  Ibid.,  p.  19. 

(3)  Ibid.,  p.  19. 
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grouper  tous  en  uiieparlie  générale.  L'p]xposé  des  motifs 
justifie  par  l'exemple  de  l'erreur  l'adoption  de  celte  mé- 
thode. «  L'erreur,  remarque  M.  Huber.  peut  se  présenter 
aussi  bien  dans  le  droit  de  la  famille  que  dans  les  droits 
réels  ou  dans  le  droit  des  obligations.  On  pourrait  en 
conséquence  établir  à  ce  sujet  des  règles  dans  la  partie 
générale.  Mais  dès  que  Ton  en  vient  à  la  pratique,  on 
reconnaît  que  l'erreur  joue  un  rôle  très  différent  dans 
chacun  de  ces  domaines  et  que  si  même  on  en  créait 
une  théorie  générale,  on  ne  pourrait  pas  se  passer  de 
dispositions  spéciales  :  ce  serait  compliquer  le  code 
sans  avantage  sérieux.  Il  en  est  de  même  pour  les  effets 
du  temps,  de  la  bonne  foi,  de  la  confirmation  et  de  la 
modification  des  rapports  de  droit,  et  pour  d'autres 
notions  auxquelles  la  doctrine  a  assigné  une  place  dans 
la  partie  générale...  Pour  Terreur  la  théoiie  générale 
sera  formulée  dans  le  droit  des  obligations  et  Ton  s'y 
rapportera  ensuite  dans  les  autres  donuiines  (I).  » 

Aux  arguments  d'ordre  logique  présentés  par 
M.  Iluber  pour  justifier  le  défaut  de  partie  générale 
dans  son  projet,  s'ajoutait  une  raison  d'ordre  pi'alique 
qui  nous  est  indiquée  par  le  Message  et  qui  fait  l'essor- 
tir  les  avantages  de  la  méthode  ci-dessus  préconisée. 
«  Ce  n'est,  dit  le  Message,  qu'en  procédant  ainsi  qu'il 
sera  possible  d'adapter  au  code  civil  sans  trop  de  bou- 
leversement le  droit  des  obligations  qui  possède,  lui, 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  d9  et  20. 
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iiiK^  j)ai'lio  géiiéralo.  U  est  bien  entendu  que  les  textes 
cle  celle  dernière  peuvent  s'appliquer  par  analogie,  dans 
une  certaine  mesure,  aux  autres  matières  du  code  civil, 
même  s'ils  n'étaient  pas  transférés  dans  une  introduc- 
tion ou  nn  titre  préliminaire  (1).  » 

Tels  sont  les  motifs  pour  lesquels  on  a  écarté  en 
Snisse  l'idée  de  rédiger  en  tète  du  code  civil  une  partie 
générale. 

La  délimitation  des  matières  qui  composent  le  code 
civil  suisse  comporte  quelques  observations.  En  debors 
(lu  droit  fédéral,  le  code  a  laissé  subsister  un  droit  can- 
tonal, ou,  selon  Texpiession  usitée  depuis  la  confection 
du  code  allemand,  un  droit  réservé.  En  principe  le 
code  abroge  toutes  les  lois  cantonales  privées,  mais 
quelquefois  la  législation  fédérale  déroge  à  ce  principe 
en  réservant  formellement  la  force  obligatoire  des  dis- 
positions cantonales.  Les  matières  ainsi  réservées  ou 
bien  se  rattacbent  au  droit  public  cantonal  et  doivent  à 
ce  titre  rester  dans  la  compétence  des  cantons,  ou  bien 
appartiennent  au  droit  privé  mais  ont  semblé  d'une 
réglementation  trop  particulière  et  trop  délicate  pour 
faire  robjet  de  prescriptions  communes  à  tous  les  can- 
tons. C'est  principalement  dans  le  livre  des  droits  réels 
que  se  trouvent  ces  matières  réservées.  L'Exposé  des 

(1)  iMessage  du  28  mai  190-4,  p.  9.  L'article  7  du  code  est  ainsi 
conçu  :  «  Les  dispositions  générales  du  droit  des  obligations  relatives 
à  la  conclusion,  aux  effets  et  ù  l'extension  des  contrats  sont  aussi 
applicables  aux  autres  matières  du  droit  privé.  » 
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motifs  donne  la  lis  le  des  l'éserves  faites  dans  ce  livre, 
pour  cause  de  rapport  avec  le  droit  public  (I).  Pour  la 
seconde  série  de  cas,  réserves  de  droit  privé,  il  faut 
signaler  notanunent  les  nombreuses  réserves  faites  au 
profit  du  droit  cantonal  dans  la  matière  du  régime  fon- 
cier qui  gardait,  à  bien  des  égards,  un  caractère  local 
empêchant  sa  complète  fédéralisation.  Citons  aussi  la 
réserve  totale  de  la  matière  du  voisinage.  Ces  matières 
ont  paru  devoir  être  laissées  dans  la  compétence  can- 
tonale, «  non  seulement  en  vue  de  maintenir  le  droit 
existant,  mais  encore  pour  en  permettre  le  dévelop[)e- 
ment  sur  le  terrain  cantonal  »  (2). 

11  y  a  par  contre  une  matière  qu'on  peut  s'étonner 
de  voir  traitée  par  le  code  fédéral  et  qui  aurait  dù, 
semble-l-il,  vu  son  étroite  relation  avec  le  droit  public, 
faire  partie  du  droit  réservé;  c'est  le  régime  juridique 
des  concessions  hydrauliques  et  des  mines.  Si  Ton  a 
introduit  cette  matière  importante  dans  le  di'oit  fédéral, 
c'est  que  runificalion  en  était  réclamée  par  de  nom- 
breux cantons  dans  l'intérêt  des  relations  intercanto- 
nales. La  co-existence  de  droits  dilférents  sur  le  cours 
d'une  même  rivière,  à  quelcjnes  lieues  de  distance, 
constituait  une  véritable  injustice  pour  ceux  des  rive- 
rains qui  subissaient  le  régime  le  plus  rigoureux. 
En  matière  de  mines,  la  situation  élait  plus  grave 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  413. 

(2)  Ibid.,  p.  415.  Suit  une  liste  de  ces  malières. 
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oiu'oro.  olanl  doiiiié  (jiio  J)oancoiip  de  cantons  n'avaient 
pas  Iéi;islarK>n  snr  ce  [)oint.  On  ne  s'est  pas  arrêté 
à  lOhjeetion  (pie  ces  matières  se  ratlacbaient  plutôt  au 
droit  public  qu'au  droit  privé  ;  on  n'a  considéré  qne 
l'iuléi'èt  ij;énéral,  et,  faisant  droit  aux  réclamations  de 
ceux  qui  demandaient  l'unification,  on  a  introduit  dans 
le  code  civil  fédéral  la  législation  des  concessions 
hydrauliques  et  minières,  tout  en  laissant  aux  cantons 
l'organisation  administrative  des  concessions. 

Quel  que  soit  le  motif  qui  ait  fait  placer  une  matière 
dans  le  droit  fédéral,  ou  laisser  cette  matière  dans  le 
droit  cantonal,  la  solution  adoptée  est  généralement 
nette,  et  la  délimitation  des  denx  domaines  bien  tran- 
chée. Quand  une  matière  est  réservée  au  droit  cantonal, 
elle  l'est  en  vertu  d'une  disposition  formelle  qui  déter- 
mine exactement  dans  quelle  mesure  elle  lui  est  aban- 
donnée. Il  n'y  aura  donc  pas  lieu  ponr  reconnaître  les 
limites  et  la  portée  de  la  réserve  faite  par  le  code 
suisse,  de  se  livrer  à  de  pénétrantes  analyses,  comme 
celles  que  Zilelinan,  en  Allemagne,  (I)  puis  M.  Sa- 
leilles,  en  France  (2),  ont  consacré  au  droit  réservé 
allemand. 

Outre  le  droit  réservé  aux  cantons,  il  y  a  des  matières 
de  droit  qui  ne  sont  pas  étudiées  dans  le  code  civil  suisse. 

(1)  ZiHïi  Gronzslreil  zwisclien  Reichs  ùnd  Landrecht,  discours  uni- 
versitaire. 

(2)  Le  Code  civil  allemand  et  le  droit  réservé,  chapitre  de  son 
Introduction  à  l'étude  du  droit  civil  allemand. 
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Ce  sont  celles  qui  avaient  déjà  fait  l'objet  de  lois  fédérales 
spéciales.  Non  pas  que  toutes  les  lois  spéciales  déjà 
existantes  aient  été  maintenues  indépendantes  du  code. 
On  y  a,  au  contraire,  incorporé,  avec  les  seules  modi- 
fications qui  étaient  indispensables,  celles  de  ces  lois 
dont  les  dispositions  d'une  portée  générale  y  avaient 
leur  place  marquée.  Tel  a  été  le  cas  de  la  loi  du  24  dé- 
cembre 1874  concernant  Fétat  civil  et  le  mariage,  et  de 
la  loi  du  22  juin  1881  sur  la  capacité  civile.  Par  contre 
il  a  paru  que  les  nombreuses  lois  relatives  à  la  propriété 
littéraire  et  industrielle  (brevets  d'invention,  protection 
des  marques  de  fabrique,  etc..)  étaient  d"un  ordre 
tout  à  fait  spécial  et  qu'il  était  inutile  d'en  encombrer 
le  code  civil. 

Quant  au  droit  des  obligations,  on  n'a  pas  l'intention 
de  le  transporter  dans  le  nouveau  code  purement  et 
simplement  et  tel  qu'il  existe  à  Fétat  de  code  particu- 
lier. Voici  la  solution  qui  a  été  pro[)Osée  par  le  Message 
du  Conseil  fédéral  à  l'Assemblée  fédérale,  en  date  du 
3  mars  1905  (1)  et  qui  a  toutes  cliances  d'être  adoptée  : 
on  profitera  de  Fincorporation  du  code  de  I8S1  dans  le 
code  civil  com[)let  pour  procéder  à  la  revision  du  droit 
des  oi)ligalions,  mais  seulement  à  sa  revision  et  non  à 
sa  refoide  totale.  «  Le  code  de  1881  sera  incorporé  tel 
(pjel  dans  le  code  civil  suisse,  sauf  à  le  remanier  quand 

(1)  Message  du  Conseil  ledéral  à  rAsseiiibléc  fédérale  conrcriianl  le 
projet  de  loi  destiné  à  coin[)lé(er  le  [)rojef  de  code  civil  suisse  (droit 
des  obligations  cl  tilre  final). 


IMIEMIKHI]  PAUTIi:. 


  CIlAPlTllh:  IV 


('(^la  |)arailra  iiécossairo,  ou  du  moins  très  désirable,  à 
la  luniiore  dos  oxpérioncos  failos  jusqu'à  ce  jour  (1).  » 

Ou  s'est  (Ml  outre  préoccupé  de  rectierclier  si  quel- 
(pu\s-uues  des  matières  aujourd'liui  régies  par  le  code 
fédéral  des  obligations  ne  devaient  pas  être  abandonnées 
à  la  législation  spéciale  ;  et,  l'opinion  s'étant  prononcée 
en  ce  sens,  on  a  décidé  que  l'on  donnerait  la  préférence 
à  la  législation  spéciale  «  pour  toutes  les  institutions 
juridiques  soumises  à  des  remaniements  fréquents,  de 
même  que  pour  celles  qui  exigent  tout  un  appareil  de 
prescriptions  détaillées...  En  incorporant  le  droit  des 
obligations  dans  le  code  civil  on  n'en  éliminera  dès  lors 
que  les  matières  qui,  de  par  leur  nature,  et  de  par  Tins- 
tabilité  de  leur  réglementation,  ne  peuvent  y  fi- 
gurer ))  (2).  Les  matières  qui  ont  paru  présenter  ces 
caractères  sont  celles  des  sociétés  anonymes,  des  asso- 
ciations, et  du  droit  du  change. 

Le  Conseil  fédéral  proposait  en  somme  aux  Chambres 
dans  son  Message  du  3  mars  1905  «  d'incorporer  le 
droit  des  obligations  dans  le  code  civil,  dont  il  formera 
le  livre  cinquième,  et  d'y  apporter  les  modifications 
nécessaires  ou  éminemment  désirables,  tout  en  ren- 
voyant la  matière  des  sociétés  anonymes,  des  associa- 
tions, et  du  droit  du  change,  à  la  législation  spé- 
ciale »  (3).  C'est  la  solution  ainsi  proposée  qui  sera 

(1)  Message  du  3  mars  1905,  p.  6. 

(2)  Ibid.,  p.  7. 

(3)  Ibid.,  p.  8. 
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vraisemblablement  adoptée  par  le  Conseil  national  et  le 
Conseil  des  États (1).  Le  code  civil  suisse  sera  alors  un 
corps  de  législation  complet,  présentant  les  prescrip- 
tions essentielles  du  droit  commun,  avec  comme  pro- 
longements sur  certains  points  spéciaux  el  en  quelque 
sorte  comme  annexes,  un  certain  nombre  de  lois  spé- 
ciales. 

(1)  Le  vole  n'était  pas  encore  acquis,  quand  nous  écrivions  ces  lignes. 


CHAPITRE  CINQUIÈME 

INTERPRÉTATION  ET  APPLICATION  DU  CODE 


Le  législateur  suisse  n'a  pas  eu,  en  procédant  à  la 
codification,  la  prétention  de  larir  i)ar  là  même  toutes 
autres  sources  juridiques.  «  Lorsqu'on  prétend,  dit 
M.  Hul)er,  en  s'autorisant  de  théories  surannées,  que  la 
codification  crée  un  droit  intégral,  et  renferme,  selon 
sa  lettre  et  son  esprit,  les  dispositions  nécessaii'es  pour 
tous  les  cas,  on  confond  la  codification  avec  le  droit  en 
général.  Selon  nous  le  droit  est  une  entité  :  aucun  juge 
ne  peut  refuser  de  juger  sous  le  prétexte  qu'il  existe 
.  une  lacune  dans  le  droit.  Mais  la  codification  peut  fort 
bien  présenter  des  lacunes  ;  elle  en  accuse  même  ordi- 
nairement de  nombreuses  ;  et  comment  ne  pas  recon- 
naître alors,  qu'à  côté  de  la  codification,  il  puisse  et 
doive  môme  y  avoir  d'autres  sources  du  droit  appelées 
à  suppléer  au  besoin  le  droit  codifié  ?  (1)  » 

La  coutume  subsistera  à  coté  du  code  suisse,  mais 
pour  être  appliquée  à  titre  subsidiaire.  Le  droit  écrit 


(1)  Exposé  des  motifs,  p.  30. 
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doit  être  appliqué  en  première  ligne,  et  non  seulement 
aussi  loin  que  sa  lettre  le  permet,  mais  aussi  loin 
qu'une  interprétation  quelconque  peut  faire  porter  son 
esprit  (art.  l*^',  al.  1).  Mais  à  défaut  d'une  disposition 
légale  applicable,  le  juge  [)rononce  selon  le  droit  coutu- 
mier  (art.  l^^  al.  2). 

Le  code  suisse  a  même  prévu  le  cas  où  il  n'existerait 
pas  de  coutume  pour  combler  une  lacune  du  droit 
écrit.  Que  va  faire  alors  le  juge  ?  Où  peut-il  chercher 
les  principes  de  sa  sentence,  sinon  dans  sa  conscience 
personnelle  ?  Le  législateur  suisse  n'a  pas  reculé  devant 
cette  solution  hardie.  Le  juge  prononce,  aux  termes  de 
l'article  1*^''  (al.  2,  in  fine)  «  selon  les  règles  qu'il  éta- 
blirait s'il  avait  à  faire  acte  de  législateur  ».  Mais  ce 
serait  une  erreur  de  croire  que  le  code  reconnaît  alors 
au  juge  un  droit  de  décision  absolument  arbitraire.  Le 
juge  doit  s'inspirer  des  solutions  consacrées  par  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  (môme  article,  al.  3)  et  ce  n'est 
qu'à  défaut  d'indications  fournies  par  elle  qu'il  décidera 
d'après  sa  seule  conviction.  Encore  devra-t-il  se  garder 
de  toute  partialité  et  statuer  avec  la  même  indépen- 
dance que  s'il  faisait  réellement  œuvre  de  législateur. 

Cette  attribution  au  juge  du  droit  de  légiférer  en 
quelque  sorte  le  cas  échéant,  choque  nos  idées  sur  la 
séparation  des  pouvoirs  législatif  et  judiciaire.  Mais  il 
faut  observer  que  dans  un  grand  nombre  de  cantons 
suisse  la  séparation  des  pouvoirs  n'existe  pas,  les  juges 
tenant  leur  pouvoir  de  l'élection,  comme  les  députés, 
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ot  les  deux  pouvoirs  ayant  par  conséquent  la  môme  ori- 
gine. 

Au  reste  l'idée  de  laisser  le  juge  prononcer  comme 
s'il  faisait  olTice  de  législateur  n'est  pas  aussi  auda- 
cieuse qu'il  paraît.  C'est  ainsi  qu'en  fait  les  choses  se 
passent  journellement,  même  en  France.  Chaque  jour 
nos  tribunaux  font  office  de  législateur.  Mais  toujours 
nous  nous  imaginons  qu'ils  appliquent  le  droit  écrit 
sinon  dans  sa  lettre,  du  moins  dans  son  esprit,  et  qu'ils 
ne  font  qu'interpréter  la  loi  existante.  Nous  croyons 
qu'ils  disent  le  droit  alors  qu  ils  le  créent.  C'est  une 
illusion  dont  nous  sommes  dupes  et  à  laquelle  le  légis- 
lateur suisse  n'a  pas  cédé.  Mais,  de  crainte  de  se  laisser 
tromper  par  la  fiction  de  la  plénitude  du  droit  écrit, 
peut-être  est-il  tombé  dans  l'erreur  inverse.  M.  Gény 
remarque  que  ce  n'est  pas  sans  une  certaine  complai- 
sance qu'il  confesse  l'insuffisance  foncière  de  la  législa- 
tion codifiée,  et  qu'il  affirme  le  pouvoir  propre  du  juge 
à  l'effet  de  compléter  les  lacunes  souvent  volontaires  de 
la  loi  (i).  S'il  est  exact  que  l'évolution  incessante  des 
idées  et  la  multiplicité  des  questions  juridiques  obligent 
quelquefois  le  juge  à.  statuer  en  dehors  de  toute  indica- 
tion légale  et  d  après  sa  conviction  personnelle,  il 
suffisait  de  tolérer  cette  pratique,  et  il  était  inutile  d'en 
proclamer  la  légitimité  dans  le  code.  Ce  n'est  pas  dans 
la  reconnaissance  de  ce'fait  incontestable,  c'est  dans  sa 


(i)  Fr.  Gény  :  La  lechnique  législative...,  loc.  cit..  p.  1031. 
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consécration  officielle  par  la  loi,  que  réside  raiidace 
du  législateur  suisse.  Il  n'est  plus  question  d"unc  tolé- 
rance, mais  d'un  droit,  droit  d'une  exceptionnelle  gra- 
vité, et  contre  les  abus  duquel  les  plaideurs  ne  sont 
nullement  protégés.  L'indépendance  du  corpsjudiciaire 
est  leur  seule  garantie  contre  les  décisions  arbitraires. 
Mais  dans  les  cantons  où  la  nomination  des  magis- 
trats est  abandonnée  au  suffrage  universel  et  par 
suite  soumise  à  l'influence  néfaste  des  passions  politi- 
ques, nous  avons  entendu  exprimer  au  sujet  des  pou- 
voirs propres  du  juge  les  craintes  les  plus  justifiées. 

Loi,  coutume,  conviction  du  juge,  telles  sont  les  trois 
sources  juridiques  qu'admet  le  code  suisse,  ou  selon 
l'expression  de  M.  Iluber  qui  marque  bien  le  caractère 
subsidiaire  des  deux  dernières,  «  les  trois  degrés  »  (1) 
qu'il  prévoit  dans  l'application  du  droit. 

Outre  le  pouvoir  créateur  qu'il  peut  exercer  le  cas 
écliéant,  la  loi  suisse  accorde  au  juge  un  pouvoir  d'ap- 
préciation très  étendu.  Les  auteurs  du  code  se  sont 
gardés  de  tracer  trop  étroitement  sa  voie  au  juge,  et 
s'en  sont  remis  dans  bien  des  cas  à  sa  libre  appré- 
ciation, soient  qu'ils  aient  réservé  formellement  son 
droit  d'appréciation  (2),  soit  qu'ils  l'aient  chargé  de 
prononcer  en  tenant  compte  des  circonstances  ou  de 
justes  motifs  (.3). 

(1)  Exposé  des  inolifs,  p.  31. 

(2)  Articles,  28,  84,  151,  169,  171,  334,  711,  717. 

(3)  Articles.  05,  72,  257,  267,  209,  343,  350  al.  3,  380,  381,  576. 
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II  y  a  lieu  de  faire  sur  ce  pouvoir  d'appréciation  du 
juge(l)  des  réserves  analogues  à  celles  dont  son  pou- 
voir quasi-législatif  a  fait  ci-dessus  l'objet.  Il  est  à 
redouter  (pie  certains  juges  ne  se  laissent  entraîner  à 
en  faire  un  nsage  abusif  et  partial.  Le  législateur  suisse 
a  trop  souvent  laissé  au  juge  le  soin  de  trancher  une 
question  dont  il  pouvait  donner  lui-même  la  solution. 

II  suffisait  de  s'en  remettre  à  lui  dans  le  cas  où  Tappré- 
dation  des  circonstances  est  nécessaire  pour  se  pronon- 
cer, et  il  eût  souvent  mieux  valu  rédiger  des  disposi- 
tions précises  et  impératives  qu'abandonner  au  juge  la 
détermination  de  leur  sens  et  de  leur  portée.  Le  code 
civil  suisse  renferme  trop  de  dispositions  dont  la  sanction 
est  indéterminée  et  laissée  à  l'appréciation  du  juge,  dis- 
positions purement  morales  pour  la  plupart,  mais  qui, 
entre  les  mains  d'un  magistrat  mal  intentionné,  peu- 
vent par  leur  imprécision  même  se  prêter  aux  interpré- 
tations les  plus  dangereuses.  iNous  avons  déjà  indiqué 
ce  caractère  technique  du  code  civil  suisse,  qui  l'oppose 
nettement  au  code  civil  allemand,  dont  les  articles  ont 
une  portée  impérative  variable,  mais  déterminée  d'une 
façon  rigoureuse  et  systémaitique. 

Le  code  civil  suisse  présente  par  contre  une  souplesse 
et  une  élasticité  qui  faciliteront  singulièrement  son 
interprétation  et  son  application.  Ce  que  nous  avons  dit 

(1)  Sur  le  pouvoir  d'appréciation  du  juge,  voir  :  Rùmelin  :  Das 
Vorenlwuif  zu  eineiii  Schw.  civilgeselzbuch,  dans  Yahrbuch  lùr 
Geseizgebung,  de  Schmoller,  1901,  l.  XXV,  3,  p.  42  à  46. 
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des  idées  de  ses  auteurs  et  de  ses  caractères  techniques 
fait  déjà  comprendre  quels  avantages  il  offre  à  cet 
égard. 

Le  grand  danger  de  la  codificalion  est,  comme  l'a  dit 
M.  Saleilles,  «  de  remplacer  la  science  par  l'exégèse, 
d'entraver  le  progrès  par  Tabus  du  formalisme  et  de  la 
casuistique,  et  d'établir  une  séparation  artificielle  et 
funeste,  quehpiefois  môme  une  opposition  véritable 
entre  le  droit  et  les  mœurs,  entre  la  loi  et  l'équité,  entre 
les  textes  qui  expriment  le  droit  el  les  besoins  nouveaux 
qui  le  créent  »  (1).  Le  législateur  suisse  s'est  efforcé 
d'éviter  ce  danger,  et  il  semble  qu'il  ait  créé  «  un  ins- 
trument d'une  délicatesse  assez  souple  et  d'une  sûreté 
suffisante  pour  rétablir  la  concordance  de  tous  les 
instants  entre  l'organisme  juridique  et  Torganisme 
social  »  (2). 

Il  n'a  pas  eu  de  son  rôle  une  conception  ambitieuse, 
mais  modeste  ;  il  ne  s'est  pas  flatté  de  doter  son  pays 
d'un  code  impérissable  et  destiné  à  suffire  longtemps  à 
tous  les  besoins.  Aussi  s'est-il  gardé  des  tendances  sys- 
tématiques du  législateur  allemand.  Il  n'a  pas  voulu 
enfermer  les  relations  juridiques  dans  un  réseau  de 
dispositions  inextensibles,  et  rédiger  un  code  «  liant  les 
parties  et  les  juges  à  un  apriorisme  inexorable  »  (3).  Il 

(J)  Saleilles  :  Inlrodiiclinn  à  l'élude  du  droit  civil  allemand,  p.  89. 

(2)  Ibid.,  loc.  cit. 

(3)  Maxime  Leroy  :  L'avant-projet  du  code  civil  suisse.  Revue  de 
Paris,  décembre  1902,  p.  6G7. 
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sait  que  rancienne  méthode  crinterprétation,  qui  con- 
sistait à  s'en  tenir  à  la  lettre  du  texte  législatif  sans  y 
admettre  aucune  dérogation,  a  fait  son  temps  (1)  ;  que 
ce  texte,  si  précis  et  si  complet  soit-il,  ne  peut  suffire  à 
toutes  les  éventualités,  et  que,  fùt-il  parfait  au  moment 
de  sa  rédaction,  un  jour  viendra  fatalement  où  il  aura 
vieilli  et  ne  sera  plus  en  conformité  avec  les  mœurs  et 
Fétat  social.  Puisqu'il  en  est  ainsi,  ne  vaut-il  pas  mieux 
préparer  à  l'avance  le  rajeunissement  de  la  loi  et  sa 
mise  au  point,  que  de  lui  donner  des  formes  rigides  et 
une  portée  invariable  ?  C'est  dans  ce  but  que  le  législa- 
teur suisse  a  laissé  à  la  coutume  et  à  la  jurisprudence 
une  certaine  liberté. 

La  coutume  ne  sera  appliquée,  avons-nous  dit,  qu'à 
titre  subsidiaire,  mais  même  dans  ces  limites,  son 
champ  d'action  reste  encore  considérable.  Les  lacunes 
du  code  seront  assez  nombreuses  pour  qu'elle  ait  fré- 
quemment à  intervenir.  Elle  s'établira  librement,  non 
pas  en  antagonisme  avec  les  règles  légales,  mais  en  vue 
d'en  préciser  l'esprit  et  le  sens,  pour  telle  profession, 
dans  tel  pays,  ou  sur  tel  point  particulier,  en  vue  aussi 
de  les  compléter  au  besoin  et  d'en  développer  les  con- 
séquences, en  respectant  toujours  leur  orientation  géné- 
rale. 

Quant  à  la  jurisprudence,  la  liberté  dont  elle  jouit 
facilitera  notablement  l'interprétation  de  la  loi  et  son 


(1)  Voir  Gény  :  Méthodes  d'interprétation,  passim. 
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adaptation  à  des  situation?»  nouvelles.  C'est  bien  en 
Suisse  que  Ton  peut  dire  que  le  juge  «  participe  à  la 
loi  civile  »  (1).  Lorsqu'il  est  chargé  de  déduire  pour 
une  espèce  donnée  les  conséquences  des  principes  lé- 
gaux, et  plus  encore,  quand,  pour  combler  les  lacunes 
de  la  loi,  il  fait  office  de  législateur,  le  juge  collabore 
réellement  à  l'œuvre  législative.  M.  Leroy  note  juste- 
ment que  ((  les  plus  modestes  des  juges  de  paix  suisses 
pourront  désormais  prétendre  normalement  à  la  gloire 
du  plus  célèbre  de  nos  présidents  français  »  (2).  Si  les 
pouvoirs  accordés  au  juge  peuvent  paraître  excessifs  et 
dangereux,  il  est  incontestable  d'autre  part  qu'il  pourra 
en  être  fait  un  usage  bienfaisant.  Le  juge  tient  du  légis- 
lateur lui-même  la  mission  d'améliorer  la  loi  par  une 
interprétation  large  et  libérale,  et  de  la  maintenir  cons- 
tamment en  concordance  avec  les  aspirations  et  les 
mœurs. 

Avec  une  pareille  liberté  d'interprétation,  il  n'est  pas 
à  redouter  que  le  code  civil  suisse  entrave  en  quelque 
façon  l'évolution  sociale.  Ce  qu'il  y  a  plutôt  lieu  de 
craindre,  c'est  qu'une  jurisprudence  ferme  et  solide  ne 
soit  lente  à  se  constituer,  et  que  les  plaideurs  n'aient  à 
souffrir  des  hésitations  des  tribunaux  partagés  entre  des 
opinions  multiples  et  contradictoires.  Le  Tribunal  fédé- 
ral, qui  siège  à  Lausanne,  joue,  il  est  vrai,  en  Suisse  le 

(1)  Avocat  général  Bertrand  :  discours  cité. 

(2)  M.  Leroy  :  op.  et  loc.  cit.,  p  068. 
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rôle  régulateur  qui  est  dévolu  en  France  à  la  Cour  de 
cassation  :  mais  le  recours  à  ce  tribunal  n'est  permis 
que  pour  les  litiges  supérieurs  à  1,500  francs.  Tant 
qu'une  affaire  de  cette  importance  ne  lui  aura  pas  été 
soumise,  la  jurisprudence  restera  donc  flottante,  et  l'in- 
certitude subsistera  sur  la  portée  des  dispositions  lé- 
gales. Aussi  une  extension  de  la  compétence  du  Tribu- 
nal fédéral  est-elle  indispensable,  si  Ton  veut  que 
l'interprétation  jurisprudentielle  présente  une  certaine 
fixité. 
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«  La  littérature,  disait  M"'*^  de  Staël,  est  l'expression 
de  la  société  »  idée  profonde  et  que  Taine  n'a  fait  que 
reprendre  et  creuser  dans  ses  ouvrages.  Si  l'on  veut 
bien  par  une  acception  un  peu  large  du  mot,  com- 
prendre la  législation  dans  la  littérature,  on  reconnaî- 
tra que  plus  peut  être  qu'aucune  autre  œuvre  littéraire 
elle  justifie  la  vérité  de  cette  observation.  La  législation 
est  toujours  dans  une  certaine  mesure  l'expression  de 
la  société  qui  lui  a  donné  naissance.  Elle  se  ressent  des 
idées  et  des  aspirations  du  milieu  dont  elle  émane  et  il 
existe  une  ressemblance  sinon  saisissante  du  moins  tou- 
jours sensible  entre  un  peuple  et  sa  loi.  La  forme  seule 
de  la  loi,  nous  l'avons  vu,  révèle  déjà  son  origine,  et 
les  caractères  de  la  civilisation  à  laquelle  elle  se  rat- 
tache y  apparaissent  nettement.  Comment  l'esprit 
môme  de  ses  dispositions  ne  participerait-il  [)as,  aussi, 
de  l'esprit  du  peuple  qui  la  compose  et  auquel  elle  est 
destinée  ? 

Ce  n'est  pas  seulement  ])ar  sa  forme  que  le  code 
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Napoléon  est  français  ;  le  fonds  aussi  en  est  bien  fran- 
eais.  OEnvre  de  transaction  entre  les  idées  conserva- 
trices de  l'ancien  régime  et  les  innovations  généreuses 
mais  parfois  dangereuses  de  la  Révolution,  il  a  conservé 
d(^  l  un  ses  institutions,  partie  romaines  et  partie  coutu- 
mières.  et  emprunté  à  Fauti'e  ses  principes  d'égalité  et 
de  liberté  individuelle.  On  a  dit  avec  raison  qu'il  n'est 
«  ni  réactionnaire,  ni  révolutionnaire  »  (1)  mais  au 
contraire  tout  à  la  fois  conservateur  et  progressiste. 
Son  esprit,  n'est-ce  pas  au  fond,  celui  qui  a  toujours 
été,  depuis  un  siècle,  propre  au  peuple  français,  un  es- 
prit égalitaire,  libéral  parfois,  et  avant  tout  nettement 
individualiste  ? 

Le  code  allemand  est  le  produit  d'une  civilisation 
toute  différente.  Sans  écbapper  à  toute  influence  ro- 
maine, il  est  manifestement  une  loi  d'essence  germa- 
nique. Systématique,  cherchant  à  tout  réglementer  et  à 
ne  laisser  imprévue  aucune  des  formes  multiples  des 
relations  juridiques,  il  laisse  peu  de  place  à  la  liberté 
individuelle  et  trace  avec  soin  les  limites  du  champ  res- 
treint dans  lequel  il  permet  à  l'initiative  des  citoyens, 
de  se  mouvoir  :  c'est  bien  la  loi  qui  convient  à  une  na- 
tion disciplinée  comme  la  nation  allemande. 

Les  rédacteurs  du  code  civil  suisse  se  sont  attachés, 
nous  l'avons  vu,  à  faire  œuvre  nationale.  Aussi  leur 
code  est-il,  plus  encore  peut-être  que  ceux  dont  nous 

(1)  Planiol  :  Traité  élémentaire  de  droit  civil, édit.,  1901,  p.  31. 
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venons  de  parler,  représentatif  de  Tesprit  du  peuple 
qu'il  va  régir. 

L'esprit  suisse  est  original,  et  cependant  on  y  recon- 
naît l  influence  particulière  des  deux  civilisations  latine 
et  germanique  qui  se  sont  toujours  heurtées  en  Suisse 
et  se  sont  disputé  le  pays. 

Le  citoyen  suisse  est  tout  d'abord  sincèrement  démo- 
crate. Cet  esprit  démocratique  ne  lui  vient  pas  de  l'in- 
lluence  française  et  ne  date  pas  chez  lui  de  notre  Révo- 
lution :  il  est  antérieur  à  la  Confédération  actuelle  et 
c  est  lui  qui  déjà  donnait  leur  pliysionomie  aux  plus 
anciens  cantons.  Aussi  est-ce  en  Suisse  comme  un  sen- 
limeid.  naturel.  L'égalité  civique,  la  participation  de  tous 
aux  affaires  et  leur  admission  aux  fonctions  publiques 
y  semblent  des  principes  inviolables.  D'ailleurs  ces 
principes  y  sont  respectés  en  fait,  et  le  peuple  y  est  réel- 
lement souverain,  non  seulement  aux  termes  de  la 
constitution,  mais  aussi  grâce  à  la  pratique  constante  du 
référendum.  Ltant  l'esprit  général,  l'esprit  démocratique 
suisse  n'est  ni  frondeur  ni  subversif;  il  est  au  contraire, 
même  chez  les  plus  avancés,  empreint  de  simplicité,  de 
modération  et  de  tolérance. 

Ces  idées  démocratiques  naturelles  s'accompagnent 
chez  le  citoyen  suisse  d'un  grand  libéralisme,  libéralisme 
de  raison  il  est  vrai  plutôt  que  spontané.  Les  diversités 
profondes  de  races,  de  confessions,  de  langues  et  de 
mœurs,  ne  laissent  pas  d'être  nne  perpétuelle  occasion 
de  dissentiment;  et,  si  les  conflits  ne  sont  pas  plus  fré- 
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(|iionls.  c'osl  parco  que  rinlorrl  national  impose  aux 
divers  groupements  un  certain  libéralisme,  a  La  Suisse, 
écril  M.  Ramberl,  n'existe  que  parce  que  les  Suisses 
le  Muilenl  ;  les  Suisses  ne  le  voudront  qu'autant  qu'ils 
auront  intérêt  à  le  vouloir  ;  ils  n'auront  intérêt  à  le 
vouloir  que  par  la  liberté.  Toute  question  de  liberté 
touche  pour  nous  à  une  question  d'existence.  La  nature 
nous  a  octroyé  ce  dangereux  privilège  de  ne  pouvoir 
être  que  si  nous  savons  être  libres  (I).  » 

Un  autre  trait  caractéristique  de  Tesprit  suisse,  et 
qui,  celui-ci,  est  d'origine  germanique,  c'est  la  dispo- 
sition naturelle  à  l'association,  et  la  subordination  de 
l'intérêt  individuel  à  l'intérêt  du  groupe.  Cette  disposi- 
tion a  contribué  à  la  création  en  Suisse  d'un  nombre 
considérable  de  groupements  de  toute  sorte,  syndicats 
agricoles  ou  industriels,  sociétés  philanthropiques,  so- 
ciétés de  crédit  populaire,  etc..  Mais  il  est  certains 
groupements  qui  ont  toujours  eù'en  Suisse  une  impor- 
tance exceptionnelle,  le  canton,  la  commune,  et  surtout 
la  famille. 

Nous  avons  eu  occasion  de  signaler  dans  notre  exposé 
historique  la  force  du  sentiment  cantonal,  et  de  l'atta- 
chement à  ce  qu'ici  plus  justement  qu'ailleurs  on  pour- 
rait appeler  «  la  petite  patrie  ».  Le  sentiment  commu- 
nal n'est  pas  moins  puissant.  Il  y  a  chez  les  Suisses  un 
esprit  civique  et  bourgeois,  que  peut  seule  expliquer  la 


(1)  E.  Ramberl  ;  op.  et /oc.  cit. 
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tradition  liistorique  ;  ils  sïntéressont  tous  à  la  prospé- 
rité de  la  commune,  comme  à  une  institution  séculaire, 
et  au  berceau  de  leurs  autres  institutions.  Mais  le  senti- 
ment qui  domine  tous  les  autres  est  le  sentiment  fami- 
lial. La  famille  est  en  Suisse  le  véritable  lien  matériel 
et  moral.  On  ne  Tenvisage  plus  guère  que  dans  le 
cercle  étroit  de  la  parenté  la  plus  proche,  mais  dans  ce 
sens  restreint,  elle  est  un  organisme  singulièrement 
puissant.  L'autorité  du  chef  de  famille  y  est  prépondé- 
rante, mais  à  côté  l'autorité  de  sa  femme  est  considé- 
,rable  et  tend  à  s'accroître  de  jour  en  jour  pour  devenir 
égale  à  la  sienne.  C'est  d'ailleurs  dans  l'intérêt  du 
groupe  qu'ils  font  usage  l'un  e^t  l'autre  de  leur  autorité 
et  ils  veillent  à  ce  que  les  autres  membres  de  la  famille 
enfants  ou  parents  plus  éloignés,  sacrifient  toujours 
leur  intérêt  individuel  à  l'intérêt  familial. 

Plus  encore  que  la  préoccupation  d'assurer  la  pros- 
périté matérielle  de  la  famille,  c'est  le  soin  de  sa  con- 
servation morale  qui  fait  la  force  du  lien  familial.  Cette 
tendance  moralisatrice  ne  se  manifeste  pas  uniquement 
dans  le  domaine  de  la  famille  ;  elle  trouve  là  assuré- 
ment un  terrain  particulièrement  propre  à  son  dévelop- 
pement, mais  elle  est  plus  générale  et  constitue  un  des 
aspects  les  plus  caractéristiques  de  l'esprit  suisse.  Bien 
que  ce  soit  là  une  tendance  d'origine  germanique,  on 
constate  aujourd'hui,  aussi  bien  chez  les  Suisses 
romands  que  chez  les  Suisses  allemands  une  habitude 
de  considérer  les  choses  de  la  façon  la  plus  sérieuse, 
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el  un  souci  dos  questions  morales  qui  s'affiche  jusque 
(laus  les  nioiudi'os  délails  de  la  vie  quotidienne. 

Il  nous  reste  un  dernier  trait  à  signaler  pour  achever 
ce  bref  tableau  psychologique  du  peuple  Suisse;  c'est 
son  sens  pratique.  Les  Suisses  voient  vite,  simple  et 
juste.  Cette  faculté  qu'ils  possèdent  à  un  si  haut  degré, 
est  bien  connue.  Travailleurs,  économes  et  sobres,  ils 
réussissent  dans  tous  les  métiers,  mais  en  particulier 
dans  ceux  qui  requièrent  ce  genre  d'aptitudes  (1). 
«  Cet  esprit  pratique  se  révèle  à  chaque  instant  dans 
le  domaine  de  la  législation  et  des  réformes  sociales, 
et  surtout  dans  les  grandes  votations  populaires  ayant 
trait  aux  questions  fédérales.  Le  référendum  et  le  droit 
d'initiative  sont  à  cet  égard  une  excellente  école.  Cet 
exercice  fréquent  du  droit  de  vote,  qui  force  Télecteur 
à  connaître  l'objet  sur  lequel  il  aura  à  se  prononcer, 
contribue  à  rendre  familière  à  chacun  la  notion  politique 
et  sociale  de  la  loi  (2).  » 

Esprit  démocratique,  Hbéral,  pratique,  mais  surtout 
famibal  et  moralisateur,  tel  est  à  nos  yeux  l'esprit  suisse. 
Tel  est  aussi  Tesprit  général  du  code  civil  fédéral. 

Démocratique,  il  pose,  dès  le  début,  le  principe  de 
l'aptitude  de  tous  à  jouir  des  droits  civils  et  à  devenir 
sujets  de  droits  et  d'obligations  (3).  Il  s'occupe  du  sort 

(1)  Qui  ne  connaît  la  réputation  de  leurs  hôteliers? 

(2)  Pierre  Clerget  :  La  Suisse  au  XX^  siècle,  Paris,  A.  Colin,  1908, 
p.  14. 

(3)  Art.  11. 
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des  humbles  ou  des  déshérités,  prenant  soin  de  définir 
les  obligations  des  maîtres  et  comm.ettants  vis-à-yis  des 
gens  de  maison  et  employés  (1),  s'intéressant  à  la 
situation  des  paysans  si  souvent  victimes  des  lois  trop 
rigoureuses  (2),  à  celle  des  parents  pauvres  appartenant 
à  une  famille  aisée  (3)  améliorant  surtout  la  condition 
des  enfants  naturels  et  ne  les  distinguant  plus  des 
enfants  légitimes,  lorsque  leur  filiation  est  clairement 
établie  (4j.  Dans  l'intérêt  de  tous,  il  simphfie  autant 
que  possible  la  procédure  et  le  formalisme,  et  organise 
un  système  complet  de  publicité  matrimoniale  et  fon- 
cière qui  mettra  les  petites  gens  à  l'abri  des  surprises. 

Pratique,  le  code  civil  Test  extrêmement,  grâce  au 
soin  qu'ont  pris  ses  auteurs  de  n'y  insérer  que  des  dis- 
positions immédiatement  et  facilement  applicables.  On 
rencontre  à  chaque  page  dans  leur  œuvre,  des  innova- 
tions qui  répondent  de  la  façon  la  plus  heureuse  à  des 
difficultés  de  la  vie  courante.  Nous  citerons  entre 
autres  :  l'abréviation  du  délai  de  viduilé  lorsqu'il  est 
prouvé  que  la  confusion  de  part  n'est  plus  à  craindre 
(article  103),  la  possiblilé  de  continuer  avec  fassenti- 
ment  de  Fautorité  tutélaire  une  entreprise  commerciale 
ou  industrielle  faisant  partie  du  patrimoine  du  pupille 

(1)  Art.  332. 

(2)  Art.  229,  604,  608,  612,  616,  620,  622,  633,  682,  689  et  suivants, 
694  et  suivants,  709  et  710,  736. 

(3)  Art.  329,  335,  349.  355. 

(4)  Art.  324  et  325,  461. 

9 
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(art.  403),  la  facuUé  pour  les  héritiers  d'un  indivis 
décédé  de  prendre  sa  place  dans  Findivision  (art.  345), 
la  reconnaissance  d'un  droit  de  préemption  des  co- 
propriétaires contre  tout  tiers  acquéreur  d'une  quote- 
pai  t  de  l  inimeuble  indivis  (art.  682),  la  faculté  dans 
certains  cas  de  prolonger  l  indi vision  et  de  surseoir  au 
partage  en  vue  d'éviter  une  liquidation  inopportune  ou 
préjudiciable  à  un  des  copropriétaires  (art.  344,  604, 
605,  622),  l'attribution  possible  à  l'un  des  héritiers  des 
biens  de  la  succession  qui  ne  peuvent  être  partagés  sans 
subir  une  diminution  notable  de  leur  valeur  (art.  612), 
Tattribution  à  un  seul  des  héritiers  d'une  exploitation 
agricole  constituant  une  unité  économique  (art.  620)  et 
qu'il  exploite  au  besoin  comme  gérant  d  une  sorte  de 
société  en  participation  (art.  622),  le  prélèvement  d'une 
indemnité  lors  du  partage  par  les  enfants  qui  sont  in- 
firmes ou  n'ont  pas  encore  reçu  d'instruction  (art.  63  J), 
et  l'attribution  d'une  indemnité  aux  enfants  majeurs 
qui,  vivant  avec  leurs  parents,  ont  consacré  leur  tra- 
vail ou  leurs  revenus  à  la  famille  (art.  633).  Toutes  ces 
dispositions  visent  des  situations  intéressantes,  et 
fournissent  des  solutions  à  la  fois  libérales  et  pra- 
tiques. 

Citons  encore  comme  dispositions  particulièrement 
pratiques  :  la  possibilité  de  donner  d'office  à  un  majeur 
un  conseil  légal  (art.  395)  et,  sur  sa  demande,  de  lui 
nommer  un  curateur  (art.  393),  ou  de  le  mettre  en  tu- 
telle (art.  372),  la  faculté  pour  le  disposant  de  prescrire 
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certaines  règles  pour  le  partage  et  la  formation  des  lots 
(art.  608),  la  facuUé  laissée  aux  cantons  de  prescrire 
que  les  biens-fonds  ne  pourront  être  morcelés  qu'au- 
delà  d'un  certain  minimum  (art.  616),  la  possibilité  pour 
rhéritier,  s'il  préfère  ce  parti  au  bénéfice  d'inventaire 
et  à  la  répudiation,  de  requérir  la  liquidation  officielle 
de  la  succession  (art.  593  et  suiv.)  et  la  liberté  pour  lui 
d'effectuer  à  son  choix  un  rapport  en  nature  ou  en  moins 
prenant  (art.  628). 

On  voit  par  ces  quelques  exemples,  et  l'on  pourrait 
aisément  les  multiplier,  combien  le  nouveau  code  est 
pénétré  de  cette  qualité  maitresse  de  l'esprit  suisse,  le 
sens  pratique. 

Quant  au  libéralisme  du  code,  il  est  difficile  de  se 
prononcer  d'une  façon  catégorique.  Le  code  est  libéral, 
et  nous  en  avons  déjà  la  preuve  dans  quelques-unes  des 
dispositions  que  nous  avons  citées,  mais  son  libéralisme 
est  en  quelque  sorte  orienté  dans  une  direction  particu- 
lière hors  de  laquelle  la  liberté  n'est  pas  entière.  Il 
laisse  le  citoyen  libre,  mais  dans  la  mesure  où  il  ne 
fait  pas  de  cette  liberté  un  usage  contraire  à  l'intérêt 
général  du  groupe  et  aux  règles  d'une  morale  fort  rigou- 
reuse. Ce  n'est  pas  un  code  individualiste,  comme  le 
code  français. 

Dans  ces  limites,  et  nous  les  préciserons  tout  à  l'heure, 
il  faut  reconnaître  que  le  code  donne  rinn>ression  (rune 
loi  libérale.  Il  le  doit  d'abord  à  l'adoption  (fun  certain 
nombre  d'innovations  importantes,  parmi  les(pielles  il 
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faiil  ci  loi"  spécialeineiil  la  reconnaissance  de  la  pleine 
capacilé  de  la  l'eniuie  nuirié(%  la  liberti^  du  contrat  de 
mariage  et  l'extension  de  la  faculté  de  tester.  Il  le  doit 
ensuite  à  la  coexisteuce  fréquente,  dans  un  même  clia- 
pitre,  d'institutions  et  de  régimes  différents  entre  les- 
quels il  est  loisible  de  choisir  :  comme  ou  a  générale- 
ment introduit  dans  le  code  les  différents  systèmes  en 
usage  dans  les  cantons,  chacun  peut  ainsi  ou  recourir  à 
son  ancien  statut  cantonal,  ou  opter  pour  un  nouveau 
principe  qui  lui  paraît  plus  pratique  ou  plus  équitable. 
Mais  ce  qui  donne  surtout  au  code  son  caractère  libéral, 
c'est  le  petit  nombre  de  dispositions  impératives  et 
prohibitives.  Le  législateur  suisse  fait  rarement  usage 
de  la  clause  d'ordre  public.  Respectueux  du  principe  de 
l'autonomie  de  la  volonté,  il  ne  prétend  pas  écarter  les 
solutions  multiples  et  variées  que  peuvent  imaginer  les 
particuliers  en  marge  de  la  solution  légale,  et  ce  n'est 
que  lorsqu'il  en  sent  Tabsolue  nécessité  qu'il  édicté  des 
prescriptions  impératives  et  inéluctables. 

La  liberté  individuelle  est  limitée,  avons  nous  dit,  par 
rintéret  familial  et  par  les  règles  de  la  morale.  Ce 
caractère  familial  et  moral  (car  il  n'y  a  là  que  deux 
expressions  différentes  d'une  même  tendance)  est  le 
plus  remarquable  du  code  suisse.  Le  législateur  suisse 
ne  méconnaît  pas  la  liberté  individuelle,  mais  il  entend 
que  l'individu  en  fasse  usage  pour  améliorer  sa  situa- 
tion matérielle  par  le  travail  et  l'économie  et  pour  con- 
tribuer à  la  prospérité  et  à  l'honneur  du  groupe  fami- 
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liai  auquel  il  ajiparlient.  Qu'il  lechercho  plulùl  l  intérèt 
de  la  famille  que  le  sien  propre,  qu'il  accomplisse  fulè- 
lemenl  clans  Tordre  économique  et  Tordre  moral  ses 
dcA'oirs  envers  son  conjoint,  ses  descendants,  ses  ascen- 
dants et  ses  parents  en  général.  Ou  il  ne  soit  ni  égoïste, 
ni  même  indifféient.  S'il  néglige  ses  devoirs  de  famille, 
si,  loin  de  se  conformer  aux  principes  d'une  saine 
morale,  il  vient  à  verser  dans  Tinconduite  ou  dans 
Tivrognerie,  malheur  à  lui  !  (l)r)ans  son  souci  du  pro- 
srrès  et  de  la  moralité  individuelle,  le  lé«fislateur  suisse 
ne  sVst  pas  contenté  de  rappelei'  dans  des  dispositions 
de  principe  les  devoirs  des  uns  et  des  autres  (2),  il  a 
commis  pour  veiller  à  leur  observation,  la  famille 
d'abord,  la  première  intéressée  à  la  bonne  tenue  et  à  la 
fortune  de  ses  membres,  l'autorité  ensuite,  sous  les 
formes  diverses  qu'elle  revêt  dans  les  cantons,  c'est-à- 
dire,  en  un  mot,  TKtat.  C/est  un  contrôle  permanent  qui 
s'exerce  ainsi  sur  la  conduite  de  l'individu  pour  préve- 
nir des  actes  préjudiciables  à  la  famille  ou  à  la  société. 

A  vrai  dire,  le  pouvoir  de  contrôle  moral  de  la 
famille  n'est  pas  énoncé  en  toutes  lettres  dans  le  code, 
mais  il  se  lit  entre  les  lignes  et  ressort  d'un  certain 
nombre  d'articles  qui  ferontTobjet  d'une  étude  spéciale. 
11  ressort  en  particulier  des  nombreuses  dispositions 
qui  tendent  à  augmenter  les  droits  et  T  auto  ri  té  de  la 


(1)  Articles  139,  i50,  109,  170,  370,  437,  477. 

(2)  Articles  m,  4G0,  161,  169,  205,  271,  275,  297,  325  alinéa  2,328, 
332,  355,  405  el  406,  477,  540,  684,  691. 
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IViniiio  mariée  (1),  do  «  réponse  et  mère  »,  comme 
l'appelle  M.  lîuber  (2),  et  qui  lui  donnent  dans  la 
famille^  une  silualion  égale  sinon  supérieure  à  celle  du 
mari.  Le  code  suisse  est  féministe,  et  s'il  développe  et 
étend  les  droits  de  la  femme,  ce  n'est  pas  seulement 
pour  accroître  sa  liberté  individuelle  trop  longtemps 
comprimée,  c'est  aussi  parce  qu'il  a  confiance  dans  son 
i n f  1  u e n c e  moral i s at r i ce . 

Quant  au  pouvoir  de  surveillance  de  l'Etat,  il  est 
formellement  reconnu  dans  le  code,  soit  que  le  législa- 
teur le  délègue  au  juge  (3),  soit  qu'il  se  contente  de 
signaler  l'intervention  de  l'autorité  sous  la  forme  admi- 
nistrative ou  judiciaire  qu'il  plaira  aux  cantons  de  lui 
donner  (4).  Cette  surveillance  de  l'autorité  s  exerce 
d'une  façon  particulièrement  significative  dans  les  rap- 
ports entre  parents  et  enfants,  soit  qu'elle  intervienîi^ 
pour  protéger  les  parents  contre  les  méfaits  ou  la  mau- 
vaise conduite  d'enfants  indisciplinés  (art.  284),  soit  au 
contraire  pour  protéger  contre  ses  parents  l'enfant 
maltraité  ou  moralement  a[)andonné  (art.  283  et  285) 
ou  dont  les  biens  personnels  sont  mal  gérés  (art.  297). 

(1)  Articles  167,  468,  491,  205,  214,  274,  462,  47J. 

(2)  Exposé  des  motifs,  p.  88. 

(3)  Articles  140,  145,  150  et  suivants,  156,  165,  167,  169,  171,  183 
et  suivants,  269,  323,  334,  706. 

(4)  Articles  84  et  suivants,  109,  121,  157,  246,  262,  265,  267,  272, 
283  et  suivants,  297,  308,  311,  324  et  suivants,  352,  355,  358,  361  et 
suivants,  420  et  suivants,  490,  550  et  suivants,  581  et  582,  595,  609, 
611  et  suivants,  621,  823,  885,  956. 
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Si  respectables  qu'aient  été  les  intentions  du  législa- 
teur suisse,  il  est  difficile  de  parler  ici  de  libéralisme. 
Il  n'échappera  pas  à  l'observateur  le  plus  impartial  que, 
cette  constante  préoccupation  morale,  cet  accroisse- 
ment de  la  puissance  familiale  par  le  développement  de 
l'autorité  de  la  femme  mariée,  et  cette  ingérence  de  la 
famille  et  de  l'Etat  dans  la  vie  juridique  des  individus 
pour  en  contrôler  le  mérite  et  la  vertu  sociale,  tout  cela 
sent  assez  l'esprit  protestant.  Il  semble  que,  sinon  dans 
la  lettre  (1),  du  moins  dans  l'esprit  général  de  leur 
œuvre,  les  auteurs  du  code  suisse  se  soient  quelque- 
fois et  peut  être  inconsciemment  départi  de  l'attitude 
de  neutralité  religieuse  qui  doit  être  la  règle  du  légis- 
lateur. L'influence  germanique  et  protestante  domine 
dans  leur  œuvre.  Cela  est  d'ailleurs  assez  naturel,  si 
l'on  songe  que  cette  influence  est  dominante  dans  la 
Confédération,  et  que  la  direction  générale  des  travaux 
préparatoires  a  été  confiée  à  un  savant  de  culture  ger- 
manique. Nous  signalerons  les  points  où  cette  influence 
est  particulièrement  sensible.  Nous  tenons  seulement  à 
faire  sentir  actuellement  l'importance  de  l'esprit  fami- 
lial et  moralisateur,  dans  la  loi  suisse. 

L'Etat  ne  doit  pas  seulement,  dans  la  conception  du 
législateur  suisse,  surveiller  la  moralité  publique  ;  il  est 
aussi  le  protecteur  du  crédit  public.  11  prendi'a  soin  no- 

(1)  Les  articles  277  et  332  (al.  2)  reconnaissent  la  liberté  de  con- 
science. Voir  aussi  l'article  118. 
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tanimont  do  soumettre  à  des  règles  précises  de  pii[)li- 
cité  les  actes  des  particuliers  susceptibles  d'intéresser 
les  tiers  (statuts  de  société,  contrat  de  mariage,  actes 
translatifs  de  propriété).  De  là  l'institution  de  ces  grands 
registres  de  publicité  que  tout  citoyen  pourra  consulter 
avant  de  conclure  un  acte  juridique  et  qui  lui  permet- 
tront de  ne  s'engager  qu'à  bon  escient.  L'introduction 
des  livres  fonciers  notamment  est  relativement  facile  et 
peu  onéreuse  dans  un  petit  pays  comme  la  Suisse,  d'au- 
tant mieux  que  chaque  canton  pourra  régler  à  sa  guise 
les  détails  de  la  mise  en  œuvre.  Ce  n'est  pas  unique- 
ment dans  la  matière  du  livre  foncier  qu'apparaît  le 
rôle  de  Fétat  protecteur  du  crédit  public.  C'est  la  même 
préoccupation  qui  a  présidé  à  l'établissement  d'un  ré- 
gime hypothécaire  simple,  mais  sûr,  à  l'institution  de 
certaines  mesures  protectrices  du  débiteur  en  vue  de 
lutter  contre  le  système  des  contrats  léonins,  à  la  limi- 
tation du  taux  de  l'intérêt  en  matière  hypothécaire,  à 
la  détermination  précise  des  droits  du  créancier  gagiste 
etc..  Dans  tous  les  domaines  le  législateur  suisse  a 
chargé  l'autorité  d'assurer  le  libre  jeu  du  crédit  public 
et  de  le  protéger  efficacement.  On  retrouve  dans  cette 
législation  un  trait  de  la  vie  ouverte  que  mène  le  peuple 
suisse  dans  de  petites  villes  où  tous  se  connaissant  il 
n'y  a  aucun  inconvénient  à  mettre  au  grand  jour  les 
actes  de  chacun.  On  y  trouve  aussi,  une  fois  de  plus,  la 
trace  de  cette  morale  un  peu  austère  d'après  laquelle 
aucune  action  humaine  ne  doit  demeurer  secrète. 
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«  L  INDIVIDU  LIBRE.  DANS  LA  FAMILLE  SOUVE- 
RAINE, ET  SOUS  LA  HAUTE  SURVEILLANCE  DE 
L'ÉTAT,  GARDIEN  Di^  LA  MORALII  É  ET  DU  CRÉDIT 
PUBLIC  »,  telle  est  à  nos  yeux  la  formule  qui  pourrait 
résumer  Tesprit  du  code  civiLsuisse.  Nous  allous  essayer 
de  la  justifier  eu  étudiaiil  successivement  :  l'individu, 
la  famille,  et  FÉtat  (1). 

On  ne  trouvera  pas  ici  un  commentaire  suivi  du  code, 
article  par  article.  Notre  dessein  n'est  pas  de  rendre 
compte  de  son  contenu  intégral,  mais  plutôt  d'en  dé- 
gager le  sens  général,  en  insistant  sur  quelques  points 
originaux.  Nous  avons  laissé  absolument  de  coté  le 
droit  des  obligations  qui  est  ancien  et  bien  connu.  De 
môme,  nous  ne  parlerons  que  de  quelques  parties  du 
livre  des  droits  réels,  pour  concentrer  toute  notre  atten- 
tion sur  les  trois  autres  livres  (Personnes,  Famille  et 
Successions)  où  apparaissent  mieux  les  idées  directrices 
du  code. 

(1)  Nous  ne  nous  dissimulons  pas  que  celte  division  a  quelque  rhose 
d'un  peu  artificiel.  Nous  ferons  toutefois  reuiarciuer  que  l'idée  pre- 
mière nous  en  a  été  fournie  par  l'exposé  des  motifs  de  raviint-projet 
(voir  p.  89). 
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I 

JOUISSANCE  ET  EXERCICE  DES  DROITS  INDIVIDUELS. 

fJhonorabîlité. 

La  [)ersona(ili(é  juridique  consiste  dans  la  jouissance 
et  rexercice  des  droits  civils.  Les  législateurs  s'attachent 
en  général  pour  définir  la  personne  juridique  aux 
mêmes  notions  (jouissance  et  exercice  des  droits,  capa- 
cité, parenté,  droit  de  cité,  domicile).  A  ces  caractères, 
le  législateur  suisse  a  cependant  ajouté  une  notion 
d'ordre  subjectif,  qui  n'avait  pas  été  dégagée  avant  lui. 
Au  noml)re  des  attributs  de  la  personnalité  juridique, 
le  rédacteur  de  Lavant-projet  avait  mentionné  L  «  hono- 
rabilité »  (die  F^hre),  que  nous  traduirions  volontiers  : 
la  dignité  de  la  personne.  L'article  14  de  son  avant- 
projet  faisait  dépendre  de  la  conduite  individuelle  la 
plénitude  de  la  jouissance  des  droits  civils  :  l'individu 
déshonoré  perdait  la  faculté  de  requérir  la  protection 
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des  lois  pour  l'exercice  des  droits  inséparables  de  Thono- 
rabilité.  dette  disposition  de  principe  n'a  pas  passé  dans 
le  texte  voté  par  les  Cliambres,  mais  on  trouve  dans  le 
code  une  série  d'articles  qui  sont  visiblement  inspirés 
par  la  même  idée.  L'bonorabililé  individuelle  est  aux 
yeux  du  législateur  suisse  un  des  éléments  constitutifs 
de  la  personnalité. 

Déjà  le  code  fédéral  des  obligations  le  reconnaissait 
quand  il  faisait  de  la  perte  de  riionorabiUté  cbez  l'un 
des  contractants  une  cause  légale  de  résiliation  de  cer- 
tains contrats  (bail  à  \o\ov  ou  à  ferme,  sociétés,  louage 
d'ouvrage).  C'est  du  moins  ainsi  que  1  on  a  interprété 
la  formule  légale  de  résiliation  par  suit(^  de  «  circons- 
tances  graves  »  ou  en  vertu  de  a  justes  motifs  » 
(art.  292,  310,  346,  547,  code  oblig.;.  Dans  le  nou- 
veau code  civil,  l'atteinte  à  l'bonneur  est  une  des  causes 
déterminées  de  divorce.  Aux  termes  de  l'article  139 
«  cbacun  des  époux  peut  demander  le  divorce  en  tout 
temps,  lorsque  son  conjoint  a  commis  un  délit  infa- 
mant ou  mené  une  conduite  si  désbonorante  que  la  vie 
commune  est  devenue  insuppoi'table  au  demandeur  ». 

Au  môme  ordre  d'idées  se  rattache  la  réparation  du 
tort  moral  à  laquelle  le  code  civil  fait  maintes  fois  allu- 
sion. Si  l'article  28  déclare  «  qu'une  action  en  paie- 
ment d'une  somme  tl'ai'gent  à  titre  de  réparation  morale 
ne  peut  èti'e  iiit(Milée  que  dans  les  cas  prévus  par  la 
loi  »,  c'est  [)Our  éviter  Tabus  de  procès  uni([uement 
fondés  sur  un  dommage  moral.  La  réparation  morale 
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xioiulra  i^riuMaleiiienl  so  greffer  sur  une  demande  de 
dommages-inlérèls.  Ainsi,  en  cas  de  rupture  des  fian- 
çailles sans  juste  motif,  l'article  93  prévoit,  en  sus 
d  une  indemnité  pour  les  dépenses  faites  en  vue  du 
mariage,  ratti'it)ulion  par  le  fiancé  en  faute  à  fautre 
d'une  somme  d'argent  à  titre  de  réparation  morale.  De 
même,  en  prononçant  le  divorce,  le  juge  peut  allouer  à 
ce  titi'e  une  somme  d'ai'gent  à  l'époux  innocent,  si  les 
faits  (pii  déterminent  le  divorce  ont  porté  une  grave 
atteiide  à  ses  intérêts  personnels  (art.  loi).  De  même 
encore,  le  jugement  rendu  à  la  suite  d'une  action  en 
paternité  peut  allouer  à  la  mère  une  somme  d'argent  à 
titre  de  réparation  morale  «  lorsque  le  défendeur  lui 
avait  promis  le  mariage,  lorsque  la  coliabitation  a  été 
un  acte  criminel  ou  un  abus  d'autorité,  ou  lorsque  la 
demanderesse  était  encore  mineure  à  l'époque  de  la 
cohabitation  »  (art.  318).  De  même  enfin,  il  peut  y 
avoir  lieu  à  ré})aration  morale,  sous  forme  d'indemnité 
au  cas  de  réclamation  d  une  personne  lésée  par  l'usur- 
pation de  son  nom,  si  cette  usurpation  lui  a  causé  non 
seulement  un  préjudice  pécuniaire,  mais  aussi  un  tort 
moral  (art.  29). 

Bien  entendu,  dans  ces  différents  cas,  l'indemnité  à 
titre  de  réparation  morale  est  accordée  sans  préjudice 
de  tous  dommages-intérêts  auxquels  la  personne  lésée 
peut  avoir  droit.  La  personnalité  juridique  est  intan- 
gible, et  aux  termes  de  l'article  28.  «  celui  qui  subit 
une  atteinte  illicite  dans  ses  intérêts  personnels  peut 
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demander  au  juge  de  la  faire  cesser  ».  L'effet  de  la 
protection  légale  est  de  faire  cesser  Tatteinle  illicite,  et 
d'en  obliger  l'auteur  à  fournir  une  indemnité  à  titre 
de  dommages-intérêts,  et,  le  cas  échéant,  à  litre  de 
satisfaction  personnelle. 

U  égal  i  lé. 

La  jouissance  des  droits  civils  appartient  à  tous. 
Quant  à  leur  exercice  il  appartient  aussi  en  principe  à 
tous,  mais  il  est  refusé  en  fait  aux  personnes  incapables 
de  discernement,  aux  mineurs  et  aux  interdits  (art.  17). 
Sous  cette  réserve,  l'égalité  est  absolue  dans  la  loi  suisse, 
et  indépendante  non  seulement  de  la  condition  sociale, 
mais  môme  de  toute  considération  de  confession,  de 
sexe,  ou  de  filiation. 

Le  code  suisse  fait  définitivement  justice  de  Fancien 
préjugé  d'inégalité  des  sexes.  On  n'y  trouve  plus  aucune 
trace  de  cette  idée  de  fragllitas  sexus  qui  a  été  trans- 
portée ilu  droit  romain  où  elle  se  concevait  dans  plu- 
sieurs législations  moderne  où  elle  est  injustifiable.  La 
femme  n'est  [)lus  considérée  comme  un  être  juridique- 
ment inférieur.  11  y  a  fort  peu  de  temps  (pi'on  a  renoncé 
en  Suisse  à  la  tutelle  du  sexe.  Générale  au  XVIII®  siècle, 
elle  a  dis[)aru  jxiu  à  peu,  mais  elle  existait  encore  dans 
cinq  cantons,  lorsque  la  loi  fédérale  de  1881  est  venue 
accorder  à  la  fenune  la  pleine  capacité  civile.  Cette  loi 
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il  ainsi  l'Oillisé  roinancipalion  définilive  de  la  femme 
non  mariée  (célibalaire  ou  veuve).  Quant  à  la  femme 
mariée,  elh»  resie  jus(|u'à  Tentrée  en  vigueur  du  code 
fédéral,  soumise  à  la  lutelle  maritale  (l). 

Toute  mesure  d'inégalité  successorale  entre  les  sexes 
a  disparu  du  nouveau  code.  Or  il  existe  encore  dans 
quelques  législations  cantonales  une  sorte  de  privilège 
de  masculinité  en  matière  successorale.  Ainsi  les  lois 
deLucerne,  Zoug,  Tliurgovie,  Fribourg  (jusqu'en  1887, 
Zurich)  accordent  aux  fils  une  part  plus  forte  qu'aux 
filles.  D  autres  cantons  (Uri,  Schwyz,  Obwald  et  Nid- 
wald)  conservent  encore  l'ancien  principe  d'exclusion 
des  cognais  par  les  agnats  ;  et  cette  exclusion,  autrefois 
générale  en  Suisse,  n'est,  elle  aussi,  dans  son  origine, 
qu'une  forme  de  prérogative  masculine  :  De  l'idée  que 
les  biens  passaient  en  principe  du  père  au  fils,  les  filles 
en  étant  évincées,  on  a  déduit  qu'à  défaut  de  descen- 
dants les  biens  retournaient  à  ceux  dont  ils  provenaient, 
c'est-à-dire  à  la  parenté  masculine  du  père  et  des  aïeuls 
paternels,  et  non  aux  cognats.  Enfin,  dans  une  grande 
partie  du  territoire  suisse,  les  fils  ont  un  privilège  sur 
les  immeubles  de  la  succession  du  père  ou  des  père  et 
mère,  privilège  appliqué  de  diverses  manières  (2). 

(1)  Sur  la  capacité  de  la  femme  mariée,  voir  infra,  p.  188  el  suiv. 

(2)  ((  En  Argovie,  les  fils  peuvent  reprendre  les  immeubles  au  prix 
du  marché  ;  en  ïhurgovie,  pour  la  valeur  courante  en  concurrence 
avec  un  prélèvement  de  15  pour  100  sur  l'héritage  immobilier,  mais 
sous  réserve  d  un  droit  d'habitation  au  profit  des  filles  non  ma- 
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Le  législateur  fédéral  a  écarté  toute  dispositiou  de 
ce  genre  et  a  sacrifié  au  principe  du  partage  égal  le 
privilège  de  masculinité.  Nous  verrons  d'ailleurs  qu'il 
a  cherché  à  atteindre  par  d'autres  moyens  le  but  au- 
quel tendaientces  diverses  institutions,  maintenir  autant 
que  possible  les  biens  dans  la  famille. 

De  même,  dans  le  droit  de  la  famille,  il  n'admet  plus 
aucune  différence  de  traitement  à  raison  du  sexe.  La 
femme  n'est  plus  soumise  à  la  tutelle  maritale,  et  pos- 
sède dans  la  famille  une  capacité  et  une  autorité  égale 
à  celle  de  l'homme.  Son  individualité  est  pleinement 
reconnue,  et  sa  liberté  n'est  plus  limitée  que  par  les 
obligations  que  lui  impose  sa  situation  particulière 
dans  l'union  conjugale  (1). 

La  filiation  a  été  souvent  considérée  comme  un  mo- 
tif d'inégalité  dans  la  situation  juridique  des  individus. 
Le  législateur  suisse  a  rejeté  délibérément  cette  con- 
ception, Non  qu'il  ne  distingue,  comme  il  est  d'usage, 
l'enfant  légitime  et  Tenfant  né  hors  mariage  ;  mais  il 
ne  voit  là  qu'une  distinction  de  fait  et  se  garde  de  faire 

riées.  A  vSaint-Gall,  Zoug,  Nidwald  et  Lucerne,  les  iiniiieubles  sont  cédés 
aux  fils  à  un  prix  modique  ou  équitable,  selon  l'estimation  d'autorités 
nommées  spécialement  à  cet  effet  ;  à  Schwyz,  les  fils  peuvent  retenir 
les  immeubles  au  prix  de  partage,  d'achat  ou  de  construction,  c'est-à- 
dire  au  prix  qu'ils  ont  coûté  au  défunt,  et  cela  avec  un  rabais.  Zurich 
et  Soleure  disposent  que  la  réduction  de  prix  sera  du  huitième  au 
quart,  soit  de  25  pour  iOO  au  maximum.  »  Exposé  des  motifs,  p.  300. 

(1)  Sur  la  situation  juridique  de  la  femme  mariée,  infra,  \).  191  et 
suiv. 
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supporUM'  à  ce  tleriiier  la  peine  de  son  origine.  «  Si 
I  on  ne  rernse  pas,  dit-il,  la  jonissance  des  droits  civils 
à  Tenfant  concn  hors  mariage,  si  on  ne  le  prive  pas  de 
sa  capacité  civiqne,  comment  le  frnslerait-on  de  la 
condition  jnridi(jne  qni  correspond  à  sa  filiation  natu- 
relle Ce  serait  une  contradiction  llagrante  que  d'ac- 
corder à  Tenfant  naturel  l'égalité  des  droits  en  général, 
tout  en  le  déclarant  déchu  de  ceux  attacliés  à  la  pa- 
renté (1).  »  Ces  raisons  ont  engagé  le  rédacteur  du 
code  à  ne  pas  faire  de  l'illégitimité  de  la  naissance  le 
priiicipe  d'une  situation  légale  inférieure.  Il  reconnaît 
à  tous  les  enfants,  légitimes  ou  naturels,  les  mêmes 
droits  vis-à-vis  de  leurs  parents  (2). 

Le  principe  d'égalité  n'est  pas  poussé  si  loin  dans  la 
loi  suisse  qu'il  ne  laisse  aucune  place  à  l'autorité  néces- 
saire dans  toute  organisation  sociale.  Les  individus 
jouissent  tous  des  mêmes  droits  civils,  mais  sont  tous 
subordonnés  au  chef  du  groupe.  La  loi  reconnaît  la 
prédominance  à  certains  égards  d'un  individu  qui 
exerce  sur  les  autres  un  pouvoir  de  contiole,  veille  au 
respect  de  la  morale  et  de  l'équité.  C'est  le  père  vis-à- 
vis  des  enfants  mineurs,  le  chef  de  famille  Aàs-à-vis  des 
panMits  majeurs  et  des  domestiques  vivant  sous  son 
toit,  le  patron  vis-à-vis  des  ouvriers.  Au  point  de  vue 
de  la  discipline  familiale,  ou  plus  généralement  de  l'in- 

(1)  Exposé  des  molifs,  p.  203. 

(2)  Voir  cependant  l'article  461,  Cf.  infra,  chap.  3. 
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téret  du  groupe,  ie  chef  a  donc  une  situation  supérieure 
aux  autres  membres  du  groupe.  Mais  à  tous  autres 
égards,  il  reste  Tégal  de  ceux  qui  sont  soumis  à  son 
autorité.  Il  ne  jouit  pas  d'un  privilège  aristocratique 
mais  remplit  la  fonction  sociale  de  chef  dans  l'intérêt 
général.  Au  reste,  qu'il  y  ait  ou  non  un  chef  pour 
représenter  et  faire  respecter  l'intérêt  général,  les  indi- 
vidus doivent  savoir  que,  s'ils  sont  égaux  entre  eux,  il 
y  a  quelque  chose  de  supérieur  à  eux  tous,  c'est  la  col- 
lectivité qu'ils  constituent. 


La  liberté. 


Pour  l'exercice  de  ses  droits  civils,  la  plus  grande 
liberté  est  laissée  au  citoyen  par  le  code  suisse.  Nous 
avons  vu  que  ses  auteurs  s'étaient  efforcés  de  laisser  à 
l'initiative  individueHe  la  plus  grande  latitude,  et  de 
n'introduire  dans  la  loi  qu'un  nombre  aussi  restreint 
que  possible  de  dispositions  de  caractère  impératif.  Il 
n'est  pour  ainsi  dire  pas  d'objets  que  les  particuliers 
ne  puissent  atteindre  par  plusieurs  moyens  légaux  pro- 
posés à  leui*  libre  choix.  C'est  ainsi,  pour  en  donner 
quelques  exemples,  qu'ils  peuvent  à  leur  A^olonté  de- 
mander le  divorce  ou  la  séparation  de  corps  d'avec  leur 
conjoint,  qu'ils  peuvent  effectuer  en  nature  ou  en 
moins  prenant  le  rapport  à  une  succession  qui  leur 
échoit,  et  (pi'ils  ont  à  choisir  entre  trois  formes  très 
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différentes  de  sûretés  réelles  (1).  Enfin,  en  matière  de 
contrat  de  mariage  et  de  dispositions  de  dernière  vo- 
lonté, le  code  laisse  à  l'exercice  de  la  liberté  indivi- 
duelle un  cliamp  plus  vaste  qu'aucun  autre  code  mo- 
derne. 

Liberté  du  contrat  de  mariage.  —  On  peut  imagi- 
ner une  législation  où  la  liberté  du  contrat  do  mariage 
serait  absolue  :  Le  mariage  n'aurait  aucun  eilet  !égal  sur 
les  biens,  le  mari  étant  seulement  responsable  de  leur 
conservation  ;  les  époux  seraient  libres  de  s'arranger  à 
leur  convenance,  en  optant  pour  Tune  des  formes  de  la 
société,  avec  droit  de  représentation  conféré  à  l'un 
d'eux  ou  à  tous  deux.  Cette  solution  avait  été  proposée 
en  Suisse,  mais  le  rédacteur  de  l'avant-projet  l'a  rejeté 
pour  les  raisons  suivantes.  ((  D'un  côté,  dit-il,  un  pa- 
reil système  ne  tiendrait  pas  compte  des  changements 
apportés  à  la  situation  de  fortune  des  époux  par  héri- 
tage ou  autrement.  D'autre  part  les  suites  qu'il  entraî- 
nerait, à  défaut  de  contrat,  répugnent  à  la  conscience 
juridique  de  notre  peuple.  On  peut  exiger  du  régime 
légal  qu'il  produise  les  effets  que  la  plupart  des  gens 
considèrent  de  bonne  foi  comme  étant  déterminés  par 
le  mariage.  Le  mariage  n'est  pas  une  société  commer- 
ciale, dans  laquelle  on  entrera  en  tablant  sur  les  avan- 
tages financiers  qu'elle  peut  offrir  ;  c'est  une  commu- 


(1)  L'hjpoUièque,  la  cédule  hypothécaire  et  la  lettre  de  rente. 
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nauté  qui  se  forme  indépendamment  de  ses  effets  éco- 
nomiques, et  dont  les  conséquences  doivent  dès  lors 
être  réglées,  non  seulement  par  contrat,  mais  aussi 
par  la  loi,  dans  la  mesure  où  le  requièrent  les  condi- 
tions morales  de  l'institution  (1).  »  ]^e  législateur  suisse 
a  donc  adopté  un  régime  légal  qui  sera  appliqué  à  dé- 
faut de  contrat  de  mariage.  Mais,  convaincu  que  le 
régime  légal  ne  pourrait  convenir  à  toutes  les  situa- 
tions, il  a  admis  l'idée  d  une  lil)erté  relative  du  contrat 
de  mariage. 

A  c(jté  du  régime  légal  de  1'  «  union  des  Ijiens  », 
dont  nous  ferons  connaître  plus  loin  l'économie,  le 
code  prévoit  facultativement  rétablissement  de  deux 
autres  régimes,  la  communauté  de  biens,  et  la  sépara- 
tion de  biens.  Quant  à  la  combinaison  et  à  la  modifica- 
tion de  ces  régimes,  il  résulte  des  travaux  prépara- 
toires qu'elles  sont  autorisées  (2).  La  communauté 
réduite  aux  acquêts  pourra  par  exemple  être  considé- 
rée comme  une  modification  de  la  communauté  de 
biens,  et  le  l'égime  dotal  comme  une  forme  particulière 
de  la  séparation  de  biens.  Un  certain  nombre  de  modi- 
fications sont  d'ailleurs  prévues  par  le  code  lui- 
môme  (3)  et  d'autres  sont  certainement  possibles. 

(1)  Exposé  des  molifs,  p.  103. 

(2)  Voir  iiolamment  les  obscrvalions  de  M.  Gollofrey,  rappoiieur 
français  devant  le  Conseil  national,  à  la  séance  du  19  juin  1905, 
Ballelin  slénographique,  XV,  668  cl  suiv. 

(3)  Articles  199,  214,  alin.  3,  226,  237  et  suiv.,  247,  248  et  suiv. 
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L'essentiel  csl  que  le  contrat  de  mariage  indique  le 
régime  sur  lequel  il  est  fondé  (art.  179,  al.  2)  car  le 
régiuK^  choisi  comme  base  sera  appliqué  subsidiaire- 
ment  dans  tous  les  cas  non  prévus  expressément  par  le 
contrat.  Sans  ofïVir  une  variété  de  solutions  égale  à 
celle  de  notre  code,  on  voit  que  le  code  suisse,  avec 
ses  trois  régimes  et  leurs  succédanés,  présente  une 
organisation  matrimoniale,  d'un  libéralisme  et  d'une 
souplesse  suffisante  pour  s'adapter  à  tous  les  besoins. 

Le  législateur  suisse  s'est  du  reste  préoccupé  de 
concilier  la  liberté  du  contrat  de  mariage  avec  les 
intérêts  des  tiers,  c'est-à-dire  des  créanciers  des  époux. 
C'est  pour  sauvegarder  ces  intérêts  qu'est  institué  le 
registre  matrimonial  où  tout  contrat  de  mariage  doit 
être  inscrit  pour  être  opposable  aux  créanciers  (art,  248). 
Ce  système  est  celui  du  code  civil  allemand  et  était 
déjà  en  usage  dans  le  canton  de  Bàle-Yille.  En  outre, 
les  créanciers  ont  bien  entendu  le  droit  d'attaquer  le 
contrat  de  mariage,  par  la  voie  de  l'action  Paulienne 
ou  révocatoire.  Enfin,  l'article  188  pose  en  principe 
que  le  contrat  de  mariage  ne  peut  soustraire  à  l'action 
des  créanciers,  des  biens  qui  leur  étaient  jusqu'alors 
affectés.  Par  ces  différentes  mesures,  les  intérêts  des 
tiers  sont  parfaitement  sauvegardés. 

Mais  ce  qui  est  le  plus  original  en  cette  matière,  c'est 
la  liberté  reconnue  par  le  code  fédéral  de  modifier  le 
contrat,  au  cours  du  mariage  (art.  179,  al.  1).  Les 
Suisses  ne  respectent  pas  comme  nous  le  principe  de 
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rimmulabilifô  des  conventions  matrimoniales.  La  loi 
fédérale  de  1891  sur  les  rapports  de  droit  civil  des 
citoyens  établis  ou  en  séjour,  admettait  déjà  la  possibi- 
lité (In  ré<;ime  matrimonial  pendant  le  mariage  (art.  19 
et  20)  et  celle  faculté  était  également  admise,  sans  qu'il 
en  fût  résulté  d'inconvénients,  par  les  codes  canto- 
naux du  groupe  bernois.  Ces  expériences  satisfaisantes 
étaient  nne  raison  pour  le  rédacteur  suisse  de  per- 
metli'e  la  modification  durant  le  mariage.  Ce  système, 
il  est  vrai,  ne  laisse  pas  d'être  assez  dangereux  pour 
les  tiers,  pour  les  époux  et  pour  les  familles. 

D'abord  les  intérêts  des  tiers  peuvent  être  considé- 
rablement lésés  par  une  modification  des  clauses  du 
contrat  et  du  patrimoine  qui  leur  est  affecté;  mais  la 
publicité  du  contrat  de  mariage,  et  leur  droit  de  recours 
éventuel  suffiront  semble-t-il.  à  les  protéger  en  Suisse. 
En  ce  qui  concerne  les  époux,  il  est  à  redouter  que  l'un 
d'entre  eux  n'abuse  de  son  influence  sur  Tautre  pour 
lui  imposer  des  modifications  du  contrat  préjudiciables 
à  ses  intérêts.  Ce  danger  est  sensiblement  atténué  dans 
le  code  par  l'exigence  de  la  forme  authentique  et  par 
l'oijligalion  de  soumettre  tout  contrat  passé  pendant  le 
mariage  à  l'approbation  de  l'autorité  tutélaire  (art.  181, 
al.  1  et  2).  En  réalité,  ce  seront  surtout  les  parents  de 
l'un  des  conjoints  qui  regarderont  ses  intérêts  comme 
compromis  par  la  liberté  du  contrat  pendant  le  mariage. 
Yoit-on  la  fui'eur  du  [)eau-père  qui  aura  pris  soin  de 
soumettre  son  futur  gendre  au  régime  dotal  le  plus 
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rigoureux  ot  qui  le  A^erra  quelques  jours  après  le 
mariage  adopter  avec  rassentiment  de  sa  propre  fille 
un  régime  d'où  sera  exclue  toute  clause  protectrice  de 
la  forlune  de  la  femme!  Ou  peut  tirer  de  l'intérêt  fami- 
lial une  objectiou  sérieuse  contre  le  système  du  code 
suisse  ;  elle  n'a  pas  ému  son  rédacteur  :  «  Celte  consi- 
dération, écrit-il,  nVst  pas  de  nature  à  nous  arrêter, 
puisque  c'est  sur  l'union  des  époux  dans  la  famille 
restreinte  que  repose  toute  Torganisation  des  effets  du 
mariage  (1).  »  M.  iïuber  nous  donne  ici  une  précieuse 
indication  sur  Tesprit  de  son  œuvre  :  il  tient  le  plus 
grand  compte  de  Tintérèt  de  la  famille  au  sens  large, 
mais  quand  cet  intérêt  se  trouve  en  conflit  avec  l'inté- 
rêt de  la  famille  restreinte,  c'est  ce  dernier  qui  rem- 
porte. 

Liberté  testamentaire.  —  A  l'inverse  de  la  liberté 
du  contrat  matrimonial  durant  le  mariage,  la  liberté 
testamentaire  est  une  notion  qui  nous  est  familière,  et, 
bien  qu'elle  ait  été  limitée  par  des  réserves  plus  ou 
moins  étendues,  le  principe  iVen  a  jamais  été  contesté  en 
France.  Il  n'en  est  pas  de  même  en  Suisse.  Après  avoir 
pris  une  assez  grande  extension  au  Moyen-Age  «  la 
faculté  de  disposer  y  a  été  soumise  à  des  restrictions 
telles  qu'on  n'en  rencontre  pas  d'exemples  dans  d'autres 
pays.  Sa  suppression  presque  absolue  fut  érigée  pen- 


(1)  Exposé  des  motifs,  p.  104. 
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dant  longtemps  en  un  système  universellement  appliqué 
dans  les  régions  alémanes,  et  qu'on  a  môme  désigné 
sous  le  nom  de  «  coutume  suisse  »  (1).  Au  contraire  la 
Suisse  occidentale,  dont  la  législation  se  rattache  au 
droit  romain,  a  toujours  conservé  une  grande  liberté 
de  tester  (2).  Par  l'introduction  de  cette  liberté  dans  le 
code  fédéral,  ce  sont  donc  les  idées  de  la  Suisse  occi- 
dentale qui  Font  emporlé  sur  celles  de  la  Suisse  orien- 
tale ;  le  fait  est  assez  rare  pour  être  noté. 

On  pouvait  cependant  invoquer  des  raisons  assez 
sérieuses  à  Fappui  de  la  limitation  du  droit  de  lester. 
Dans  des  régions  pauvres,  où  l'individu  doit  compter 
sur  le  petit  patrimoine  de  ses  parents  pour  secréer  une 
situation  sociale  ou  môme  simplement  pour  vivre,  il  est 
assez  naturel  que  l'on  voie  d'un  mauvais  œil  toute  mo- 
dification arbitraire  de  Tordre  successoral.  Mais,  même 
dans  une  population  aisée,  la  limitationdela  liberté  tes- 
tamentaire peut  présenter  des  avantages.  «  Un  mode 
de  succession  invariable  a  souvent  pour  effet  de  pré- 
server les  familles  de  la  convoitise,  des  compétitions  et 
des  discussions  intestines.  Et  lïdée  que  l'individu  doit 
conserver  intacte  sa  fortune  pour  la  transmettre  aux 
générations  suivantes  est  un  puissant  stimulant  mo- 
ral (3).  » 

(1)  Ibid.,  p.  290.  Voir  System  und  Geschiclite  des  scluoeiz.  Pri- 
vatrec/its,\\,  p.  G24,  no  33,  et  p.  654,  no  73. 

(2)  Sc/nt\  Privât.,  IV,  p.  631  et  suiv. 

(3)  Exposé  des  motifs,  p.  291. 
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Mais  dans  cet  ordre  de  préoccupations  familiales  et 
morales  si  cher  au  législateur  suisse,  un  argument  tout 
aussi  sérieux  peut  être  présenté  en  laveur  de  la  liberté 
de  disposer.  N'y  a  t  il  pas  lieu  dans  l'intérêt  même  delà 
famille  de  laisser  au  testateur  une  certaine  latitude,  et 
de  lui  permettre  de  tenir  compte,  dans  la  répartition  de 
ses  biens,  de  circonstances  particulières  que  la  loi  ne 
peut  prévoir  ?  Le  père  de  famille  n'est  il  pas  meilleur 
juge  que  le  législateur  des  intérêts  de  la  famille  ?  Croit- 
on  qu'il  disposera  de  sa  fortune  dans  un  esprit  contraire 
à  l'équité  et  à  la  morale  et  qu'il  abusera  de  cette  liberté 
testamentaire.  «  Un  vieil  adage  allemand  dit  bien  : 
Celui  qui  veut  avoir  une  fin  heureuse  et  bénie  laisse 
son  bien  à  ses  légitimes  héritiers.  Mais  c'est  à  tort,  dit 
M.  Huber,  que  l'on  invoque  cet  axiome  à  l'appui  de  la 
contrainte  édictée  par  la  loi  contre  le  testateur.  Son 
véritable  sens  vient  bien  plutôt  à  l'appui  de  notre 
thèse,  car  il  part  de  la  possibilité  légale  des  dernières 
dispositions,  et  il  fait  simplement  à  l'individu  un  devoir 
moral  ou  religieux  de  transmettre  loyalement  ses  biens 
à  ses  héritiers,  tandis  que  la  législation  pourra  lui 
accorder  plus  de  liberté  et  l'autoriser,  s'il  le  jnge  bon  et 
utile,  à  surmonter  ses  scrupules  de  conscience  pour 
régler  la  transmission  de  ses  biens  contrairement  à 
l'ordre  traditionnel  (1).  » 


{\)Ibid  ,\i.  294. 
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Au  reste,  s'il  existait  en  Suisse  quelques  appréhen- 
sions relativement  à  la  liberté  testamentaire,  il  ne  sem- 
blait pas  qu'il  y  eût  contre  Failoption  dn  principe  une 
réelle  liostilité,  puisque  l'on  voyait  l'extension  de  la  fa- 
culté de  disposer  préconisée  par  des  cantons,  comme 
Thurgovie  et  SchalFliouse,  dont  la  législation  en  était 
très  éloignée.  Enfin,  il  ne  t'aliait  pas  l  oublier,  il  ne  ré- 
sultait pas  de  la  reconnaissance  par  le  code  fédéral  de 
la  liberté  testamentaire  que  tout  le  monde  dût  en  user. 
Il  n'y  a  là  qu'une  faculté  laissée  à  Findividu  et  dont  il 
sera  libre  de  ne  pas  piofiter. 

Le  citoyen  suisse  peut,  aux  termes  du  nouveau  code, 
disposer  librement  de  ses  birMis  d(q)uis  Tage  de  dix-huit 
ans,  soit  en  totalité  s'il  n'a  [)as  d'héritiers  réservataires 
soit  dans  les  limites  delà  quotité  disponible  (art.  467  et 
470).  Nous  nous  occuperons  des  différents  réservataires 
à  propos  du  droit  de  famille.  Il  y  a  lieu  simplement  de 
noter  que  la  réserve  est  d'une  importance  proportion- 
nelle à  la  proximité  de  la  parenté.  La  liberté  du  testa- 
teur peut  aller  jusqu'à  Texliérédation.  Le  testateur  a  le 
droit  de  déshériter  l'héritier  réservataires  non  seulement 
lorsqu'il  a  commis  un  délit  grave  contre  lui  ou  l'un  de 
ses  proches,  mais  aussi  lorsepi'il  a  gravemeid,  failli  à  ses 
devoirs  envers  lui  ou  envers  sa  famille.  C'est  là  un  droit 
considérable,  et  nous  aurons  à  insist(U'  sur  son  impor- 
tance dans  le  droit  familial. 

Outre  la  faculté  de  disposer  librement  de  son  patri- 
moine dans  les  limites  de  la  quotité  disponible,  l'indi- 
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vidu  possède  la  faculté  non  moins  précieuse  d'en  régler 
Torganisalion  future.  C'est  le  but  du  pacle  successoral 
et  de  la  substitution  fédéicommissaire. 

Le  pacte  successoral  présente  sur  le  testament  ordi- 
naire cet  avantage  que  le  disposant  peut  décider  de  son 
vivant  de  la  répartition  et  de  l'organisation  de  son  pa- 
trimoine, d'accord  avec  ceux  qui  après  sa  mort  le 
recueilleront  et  le  géreront.  Il  peut  notamment  s'obli- 
ger par  pacte  successoral  à  laisser  tout  ou  partie  de  sa 
succession  à  un  tiers  (art.  494)  ou  s'assurer  à  Tavance, 
au  l)esoiu  à  titre  onéreux,  de  la  renonciation  d'un  de 
ses  héritiers  à  sa  succession  (pacte  de  renonciation, 
art.  495). 

Encore  qu'une  pareille  forme  de  disposition  présente 
dans  certains  cas  un  intérêt  incontestable  et  que  nous 
aurons  occasion  de  signaler  (1  ),  il  est  évident  quelle 
est  d'une  particulière  gravité.  Aussi  nombre  de  can- 
tons s'étaient  refusé  à  l'admettre  dans  leur  législation, 
et  plusieurs  autres  se  sont  dans  leur  rapport  prononcé 
nettement  contre  son  admission  dans  le  code  civil.  Le 
rédacteur  l'y  a  cependant  introduite^  mais  il  en  a  en- 
touré l'emploi  de  mesures  de  prudence  et  de  sécurité. 
Tout  d'abord,  le  code  interdit  formellement  le  pacte 
conclu  sur  la  succession  non  ouverte  d'une  personne 
sans  le  concours  et  l'assentiment  personnel  de  celle-ci 
(art.  63G).  Pour  conckireun  pacte  successoral  le  dispo- 


[i]  Voir  ci-dessous,  chap.  3,  le  patrimoine  familial. 
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sant  doit  être  majeur  (art.  468).  En  outre  la  forme 
autlientique  est  exigée,  et  la  présence  d'un  officier 
public  est  une  sérieuse  garantie  contre  les  surprises 
ou  les  aijus  (art  512).  Enfin,  Iji  révocation  du  pacte 
est  possible,  également  dans  la  foime  authentique 
(art.  513). 

Ea  substitution  fidéicommissaire  permet  au  dispo- 
sant de  grever  Ebéritier  par  lui  institué  de  l'obligation 
de  rendre  la  succession  à  un  tiers,  Tappelé.  Celte  subs- 
titution n'est  autoiisée  qu'à  un  degré,  et  le  disposant 
primitif  ne  pourrait  pas  imposer  la  même  charge  à 
l'appelé  (art.  488).  Mais  au  premier  degré,  la  substi- 
tution est  permise  à  toute  personne  et  en  faveur  de  qui 
que  ce  soit.  Cette  disposition  est  par  conséquent  beau- 
coup plus  large  que  celles  du  droit  fiançais  aux  termes 
desquelles  les  substitutions  ne  peuvent  être  faites,  que 
par  les  seuls  père  et  mère,  frères  ou  souirs  du  grevé, 
(ces  derniers,  s'ils  n'ont  pas  eux  mêmes  d'enfants)  et  en 
faveur  de  tous  ses  enfants  nés  et  à  naître,  sans  excep- 
tion (art.  1048  et  suiv.). 

Ees  dispositions  testamentaires  peuvent  être  grevées 
dans  l(»  droit  suisse  non  seulement  de  sul)slitulion, 
mais  aussi  de  diverses  charges  et  conditions.  A  cet 
égard,  le  dis[)Osant  jouit  encoie  de  la  hberté  la  plus 
grand(\  Il  doit  seiibMuent  se  gard(4*  d'insérer  dans  ses 
dispositions  des  conditions  illicites  ou  immorales 
(art.  482).  On  sait  qu'aux  termes  de  notre  article  900 
les  conditions  illicites  ou  contraires  au  moHirs  sont 
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rôpiiliM^s  non  rcriles  et  n'emportent  pas  la  nullité  de 
l'acte  (pli  l(^s  renferme.  11  est  vrai  qu'on  a  longtemps 
lait  pré\aloir  dans  la  pratique  l'apiilicalion  de  l'article 
1  l.'U  et  décidé  par  suite  que  les  libéralités  qui  avaient 
uiu^  cause  illicite  ne  pouvaient  avoir  aucun  effet.  Mais 
de[)uis  1863  la  jurisprudence  a  changé  et  elle  distingue 
aujourd'hui  le  cas  où  la  condition  illicite  a  été  la  cause 
impulsive  et  déterminante  de  la  libéralité  et  celui  où 
elle  n'a  nullement  ce  caractèi'e;  et  ce  n'est,  d'après  son 
inlei  [)rétation,  que  dans  le  premier  cas  que  la  nullité  de 
la  condition  doit  entraîner  celle  de  Tacte  tout  entier. 
L'article  482  du  code  suisse  ne  permet  pas  une  sem- 
blable interprétation  :  il  déclare  absolument  nulle  toute 
disposition  grevée  de  charges  ou  de  conditions  illicites 
ou  contraires  aux  mœurs.  Dans  la  pensée  du  législateur 
cette  nullité  de  la  disposition  tout  entière  agira  comme 
une  sorte  de  peine  contre  l'individu  qui  n'aura  pas 
craint  d'insérer  dans  son  testament  une  condition  illicite 
ou  immorale. 

La  liberté  du  testament  quant  à  la  teneur  de  ses  dis- 
positions doit  avoir  pour  corollaii'e  la  liberté  de  la 
forme  testamentaire.  La  forme  olographe  est  en  effet 
admise  pai*  le  code  suisse,  c'est-à-dire  le  testament 
écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du  testateur, 
sans  le  concours  de  qui  que  ce  soit.  Le  danger  dans 
cette  forme  de  testament,  c'est  le  risque  de  disparition 
ou  de  vol  de  l'acte.  Aussi  le  code  dispose-t-il  prudem- 
ment :  ((  Les  cantons  pourvoient  à  ce  que  l'acte,  ouvert 
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ou  clos,  puisse  être  remis  à  une  autorité  chargée  d  eu 
recevoir  le  dépôt  (art.  505).  » 

A  côté  de  la  forme  olographe,  le  code  autorise  l'emploi 
de  hi  forme  autheutique  (art.  499)  et  nous  avous  vu 
qu'elle  est  môme  la  seule  possible  [)Our  la  rédaction 
d'un  pacte  successoral.  Kntin,  le  code  admet  dans  des 
cas  exceptionnels  la  forme  orale  (art.  506).  C'est  la 
plus  dangereuse  de  toutes.  Aussi  l'usage  en  doit-il  être 
motivé  par  des  circonstances  extraordinaires  (danger  de 
mort  imminent,  communications  interronqjues,  épidé- 
mie, guerre).  Le  testateur  déclare  ses  dernières  volon- 
tés à  deux  témoins  qu'il  cliarge  d'en  dresser  ou  d'en 
faire  dresser  acte.  Le  testament  oral  cesse  d'être  valable 
lorsque  quatorze  jours  se  sont  écoulés  depuis  que  le 
testateur  a  recouvré  la  liberté  d'employer  l'une  des 
autres  formes  (art.  508).  Malgré  cette  précaution,  ce 
mode  de  testament  est  bien  périlleux.  Si  un  accident 
se  produit  avant  l'expiration  du  délai  légal,  la  prohité 
des  témoins  est  la  seule  garantie  que  les  dernières 
volontés  du  défunt  seront  respectées.  Le  libéralisme 
du  législateur  suisse  nous  semble  ici  aller  jusqu'à  la 
témérité. 
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II 

LES  PERSONNES  MORALES. 

La  personnalité  que  nous  avons  jusqu'ici  étudiée  se 
confondait  avec  la  personnalité  physique;  il  est  aussi 
des  individualités  juridiques  qui  dépassent  les  limites 
de  la  personne  physique  :  ce  sont  les  individualités  col- 
lectives que  nous  nommons  «  personnes  morales  »  et 
que  les  Allemands  appellent  «  personnes  juridiques  » 
(  j  u  r  i  s  t  i  c  h  e  n  P  e  r  s  o  n  e  n  ) . 

On  traite  d'ordinaire  dans  un  chapitre  spécial  de  ces 
personnes  morales,  parce  qu'elles  sont  soumises  à  des 
règles  différentes  de  celles  qui  régissent  les  individus 
ordinaires.  D'ahord,  on  ne  peut  jamais  leur  appliquer 
les  règles  qui  se  rapportent  aux  attributs  naturels  de 
l'homme  (âge,  sexe,  parenté,  maladie  mentale,  etc..) 
En  outre,  dans  la  plupart  des  législations,  leur  forma- 
lion  est  subordonnée  à  une  autorisation  de  TEtat,  et 
leur  capacité  limitée  par  un  ensemble  de  dispositions 
restrictives.  Mais  si  cette  capacité  est  limitée,  elle  n'est 
pas  différente  par  nature  de  la  capacité  individuelle. 
«  C'est  seulement  quant  à  son  étendue  et  non  quant  à  son 
essence  que  la  capacité  n'est  pas  la  même  chez  Tindi- 
vidu  que  chez  la  personne  juridique...  La  personne 
juridique  a  l'exercice  comme  la  jouissance  des  droits 
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civils  ;  sa  capacité  diffère  quantitativement,  mais  non 
qualitativement  de  celle  de  l'individu  (1).  »  Aussi  le 
législateur  suisse  écarte-t-il  comme  défectueuse  la  dis- 
tinction connue  entre  personnes  physiques  et  personnes 
juridiques.  «  Elle  fait  naître,  dit-il,  l'idée  que  Tètre 
humain  est  toujours  une  personne,  dans  le  sens  de  la 
loi,  tandis  que  le  groupement  de  personnes  n'acquer- 
rait la  personnalité  qu'en  vertu  d'un  privilège  ou  d'une 
fiction  ;  or  cette  idée  est  erronée,  puisque,  dans  les  deux 
cas,  la  personnalité  repose  sur  la  reconnaissance  d'une 
situation  de  fait  par  le  droit  lui-même...  Dans  la  pre- 
mière hypothèse,  la  personne  est  Tœuvi'e  de  la  nature  ; 
dans  la  seconde,  elle  ne  résulte  que  d'un  acte  juri- 
dique (2).  »  C'est  là  la  seule  différence. 

Sous  le  bénéfice  de  ces  observations  (qui  montrent 
qu'il  n'est  pas  dupe  de  l'idée  de  personnalité  fictive),  le 
législateur  suisse  traite,  comme  il  est  d'usage,  des  per- 
sonnes morales  dans  un  titre  spécial.  Ici  encore,  il  se 
montre  très  libéral.  11  reconnaît  l'existence  de  la  per- 
sonne morale  dès  que  la  volonté  de  la  constituer  est 
indubitablement  démontrée.  Il  ne  fait  pas  dépendre  la 
reconnaissance  de  la  personne  morale  d'une  concession 
ou  d'une  décision  spéciale  de  l'autorité.  La  personna- 
lité n'est  pas  conférée  par  les  pouvoirs  de  l'Etat.  L'ac- 
complissement des  formalités  prescrites  suffît  pour  son 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  38  el  39, 

(2)  Ibid.,  p.  37. 
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ucquisilioii.  La  principale  de  ces  ibriiialités  est  l  inscrip- 
lioii  au  registre  du  commerce,  mesure  de  publicité 
obligatoire  pour  loule  pei'sonne  juridique  poursuivant 
uu  but  économique.  Y  sont  par  conséquent  soumises 
toutes  les  sociétés  poursuivant  un  but  économique  à 
titre  principal  ou  en  vue  d  atteindre  un  autre  résultat 
quelconque,  les  sociétés  anonymes  et  les  associations 
du  code  des  obligations,  enlin  la  }»lupart  des  fondations. 
Ne  sont  dispensées  de  publicité  que  les  personnes  mo- 
rales du  droit  public,  les  associations  qui  n'ont  pas  un 
but  économique,  les  fondations  ecclésiastiques  et  les 
fondations  de  famille.  Celles-ci  acquièrent  la  personna- 
lité civile  dès  qu'elles  se  sont  organisées  corporative- 
menl.  Sans  doute,  il  pourra  être  avantageux  pour  elles 
de  se  faire  inscrire  aussi  au  registre  du  commerce,  car 
il  leur  sera  alors  plus  facile  de  faire  la  preuve  qu'elles 
sont  corporativement  organisées.  Mais  la  personnalité 
civile  leur  est  acquise,  indépendamment  de  cette  ins- 
cription. 

Que  Finscription  au  registre  public  leur  soit  ou  non 
imposée,  les  personnes  morales  n'ont  besoin  d'aucune 
autorisation  pour  acquérir  tous  les  droits  et  assumer 
toutes  les  obligations  dont  les  individus  sont  suscep- 
tibles (réserve  faite,  bien  entendu,  de  ceux  qui  sont 
inséparables  des  conditions  naturelles  de  Thomme) 
(art.  53).  Elles  ont  Texercice  des  droits  civils  dès  qu'el- 
les possèdent  les  organes  nécessaires  à  leur  exercice 
(art.  54).  De  même  que  les  personnes  physiques  n'ac- 
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quièrent  l  oxercice  des  droits  civils  que  pai*  leur  matu- 
rité intellectuelle,  de  même  les  personnes  juridiques  ne 
peuvent  l'acquérir  qu'en  se  donnant  des  organes.  «  Ces 
organes  sont  nécessaires  à  leur  constitution,  mais  ils 
peuvent  disparaître  ou  faire  défaut  sans  qu'il  y  ait  de  ce 
chef  déchéance  de  la  personnalité.  Il  sufiit  que  la  pos- 
sibilité de  les  instituer  soit  encore  là  (1).  » 

Quant  au  rôle  de  ses  organes,  FExposé  des  motifs 
fait  observer  qu'ils  «  ne  doivent  pas  être  considérés 
comme  des  représentants  ou  des  tuteurs  »,  mais  qu'ils 
«  expriment  directement  la  volonté  de  la  personne  juri- 
dique, et  partant  exécutent  des  actes  qui  sont  les  siens 
propres  »  (2).  Cette  remarque  est  d'une  grande  impor- 
tance pratique.  Si  en  etTet  Ton  envisageait  les  organes 
comme  de  simples  représentants,  les  personnes  juridi- 
ques ne  pourraient  commettre  d'actes  illicites.  Les  per- 
sonnes juridiques  ne  pouvant  en  effet  poursuivre  un 
but  contraire  à  la  loi  (art.  o2,  al.  3),  tout  acte  illicite 
serait  considéré  comme  outrepassant  leurs  pouvoirs  et 
les  auteurs  de  Tacte  en  seraient  seuls  et  personnelle- 
ment responsables.  Les  personnes  juridiques  ne  pour- 
raient être  tenues  môme  des  suites  économiques  des 
actes  illicites  commis  dans  ces  circonstances.  Tout 
autre  est  la  notion  du  code.  «  Dès  le  moment  ou  les  or- 
ganes de  la  personne  juridiijue  sont  un  élément  de  sa 

(1)  Ibid.,  p.  70.  G'esl  ici  le  point  lailile  de  la  liiéorie.  Nousy  revien- 
drons tout  à  l'iieure  à  propos  des  fondations. 

(2)  Ibid.,  p.  51. 
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porsoiinalilo,  Facle  qa  ils  cominettent  est  également  un 
acte  de  cette  personnalité,  pourvu  qu'ils  aient  a^ji  en 
leur  qualité  d'organes,  et  peu  importe  qu'ils  soient 
restés  dans  les  limites  de  leurs  compétences  ou  qu'ils 
les  aient  outrepassées...  La  personne  juridique  est  en- 
gagée par  les  actes  de  ses  organes  (1)  ».  Les  organes 
engagent  les  personnes  juridiques,  non  comme  repré- 
sentants de  celles-ci,  mais  parce  qu'ils  sont  un  élément 
de  la  personnalité. 

La  dissolution  de  la  personne  morale  peut  résulter, 
soit  de  sa  volonté  propre,  soit  d'une  intervention  de 
l'autorité.  A  la  seule  condition  d'observer  pour  cela  les 
formes  prévues  par  ses  statuts,  la  personne  morale  a 
toujours  le  droit  de  mettre  fin  à  son  existence.  Mais  en 
outre  l'autorité  peut  la  dissoudre,  si  elle  poursuit  un 
Jjut  illicite  ou  contraire  aux  mœurs  ou  si  par  ses  actes 
elle  contrevient  à  la  loi  (art.  52,  al.  3,  78  et  88)  qu'ad- 
viendra-t-il,  en  ce  cas  de  dissolution,  de  la  fortune  de 
la  personne  morale  ?  S'il  y  a  disposition  formelle  de  la 
loi,  des  statuts  ou  des  organes  compétents,  on  n'aura 
qu'à  s'y  conformer  et  à  transmettre  les  biens  à  la  cor- 
poration où  à  l'établissement  désigné.  La  solution  sera 
moins  simple,  à  défaut  de  disposition  précise.  L'article 
57  décide  que,  dans  ce  cas,  la  fortune  des  personnes 
morales  dissoutes  est  dévolue  à  la  corporation  publique 
(confédération,  canton,  commune)  dont  elles  relevaient 


(1)  Ibid.,  p.  52. 
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par  leur  but  ;  et  il  ajoute  :  «  La  destination  primitive 
des  biens  sera  maintenue  dans  la  mesure  du  possible.  » 
Nous  voyons  apparaître  ici  la  théorie  allemande  selon 
laquelle  c'est  en  quelque  sorte  le  but  de  l'institution 
qui  est  propriétaire,  théorie  qui  trouve  son  application 
principale  en  matière  de  fondations  (1),  Enfin,  si  la 
personne  morale  est  dissoute  judiciairement  parce  que 
son  but  était  illicite  ou  contraire  aux  mœurs,  la  dissolu- 
tion aura  lieu  au  profit  d'une  corporation  publique,  no- 
nobstant toute  disposition  contraire.  C'est  encore  une 
sorte  de  peine  infiigée  par  l'autorité  à  ceux  qui  violent 
les  règles  de  la  loi  ou  de  la  morale. 

Aux  termes  de  l'article  o9,  les  corporations  ou  établis- 
sements ayant  un  caractère  ecclésiastique,  sont  réservés 
au  droit  public  de  la  Confédération  et  des  cantons. 
Quant  aux  sociétés  d'allmends,  elles  restent  du  domaine 
cantonal. 

Après  avoir  donné  quelques  règles  générales,  appli- 
cables à  toutes  les  personnes  morales,  le  code  s'occupe 
spécialement  dans  deux  chapitres,  des  associations  et 
des  fondations. 

Parmi  les  associations  dont  elle  règle  la  situation  lé- 
gale, la  loi  énumère  :  les  associations  politiques,  reli- 
gieuses, scientifiques,  artistiques,  de  bienfaisance,  de 
récréation,  et  en  général  toutes  celles  qui  n'ont  pas  un 
but  économique.  Toutes  ces  associations  acquièrent  la 


(1)  V^oir  ci-dessous,  p.  167. 
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personiuilité  dès  qu'elles  expriment  dans  leurs  statuts 
la  volonté  d'être  organisées  corporativement  (art.  60). 
jNons  avons  déjà  vu  (jne,  si  elles  n'en  ont  pas  l'obliga- 
tion, elles  ont  la  faculté  de  se  faire  inscrire  au  registre 
du  commerce.  Puisque  finscription  n'est  plus  nécessaire 
à  la  constitution  d'une  personne  juridique,  le  seul  avan- 
tage en  est  (pie,  le  cas  échéant,  Fassociation  n'a  pas 
besoin  de  prouver  son  existence  comme  telle.  Pour  lui 
contester  la  personnalité,  il  faudra  prouver  qu'elle  ne 
l  a  pas. 

L'article  61  impose  d'ailleurs  l'inscription  à  toute 
association  qui  pour  atteindre  son  but  intellectuel, 
moral  ou  de  bienfaisance,  exerce  une  industrie  en  la 
forme  commerciale.  11  en  est  ainsi  des  sociétés  d'épargne, 
des  logements  ouvriers,  des  coopératives  de  consomma- 
tion, des  mutualités,  et  en  général  de  toutes  les  asso- 
ciations qui,  tendant  à  l'amélioration  des  intérêts  ma- 
tériels de  leurs  membres  môme  sous  forme  d'assis- 
tance, ne  contribuent  qu'indirectement,  par  ce  qu'elles 
gagnent,  à  atteindre  un  but  intellectuel  ou  moral.  Un 
examen  de  chaque  espèce  sera  nécessaire,  pour 
décider  lequel  du  but  intellectuel  ou  moral,  ou  du  but 
économique,  est  directement  poursuivi. 

D'après  ce  qui  précède,  il  peut  fort  bien  exister  des 
associations  qui  ne  sont  pas  inscrites  au  registre  :  elles 
sont  assimilées  aux  sociétés  simples  (art.  62).  Le  code 
consacre  un  certain  nombre  d'articles  à  l'orga- 
nisation de  l'association,  destinés  à  être  appliqués  au 
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cas  où  les  statuts  ne  renfermeraient  pas  de  règles  à  cet 
égard.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  organisation  type,  et  les 
statuts  seront  libres  d'établir  des  règles  différentes,  à 
condition  de  ne  pas  déroger  aux  dispositions  impéra- 
tives  de  la  loi. 

Toute  cette  législation  est  fort  libérale  et  bien  propre 
à  entretenir  la  prospérité  et  à  favoriser  le  développe- 
ment des  associations  de  toute  nature  si  nombreuses 
déjà  en  Suisse.  Le  régime  de  nos  associations,  tel  qu'il 
est  établi  par  la  loi  du  1'^'  juillet  1901,  est  autrement 
rigoureux.  L'association  non  déclarée,  qu'on  est 
tenté  de  rapprocber  de  l'association  suisse  non  inscrite, 
ne  jouit  d'aucune  capacité  juridique  (art.  2).  Son  exis- 
tence est  licite,  mais  elle  ne  peut  ni  acquérir,  ni  ester  en 
justice.  L'association  suisse,  au  contraire,  possède  sans 
inscription,  et  par  le  seul  fait  de  son  organisation 
corporative, la  personnalité  civile,  [^'association  déclarée 
et  même  l'association  reconnue  d'utilité  publique  ont 
chez  nous  leur  capacité  limitée  par  des  restrictions 
considérables  que  ne  connaissent  pas  les  associations 
suisses.  Llles  ne  peuvent  posséder,  comme  immeubles, 
que  ceux  qui  sont  nécessaires  au  but  qu'elles  se  propo- 
sent (art.  ()  et  llj.  Lu  outre,  l'association  simplement 
déclarée  ne  peut  recevoir  aucune  libéralité,  et  l'asso- 
ciation reconnue  doit  obtenir  l'autorisation  administra- 
tive pour  les  accepter  (art.  910.  c.  c.  Loi  du  4  février 
1901,  ai  t.  54).  La  capacité  des  iissociations  suisses  n'est 
limitée  par  aucune  disposition  de  cette  nature. 
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La  fondation  est  définie  par  le  code  suisse  «  l'af- 
fectation des  biens  en  faveur  d'un  but  spécial  »  (art.  80). 
Mais  tandis  qu'en  France  nous  nommons  fondation 
tout  aussi  bien  l'attribution  des  biens  à  des  établisse- 
ments déjà  organisés  que  la  disposition  nécessitant  la 
création  d'un  établissement  nouveau,  le  législateur 
suisse  réserve  le  mot  à  la  désignation  de  cette  der- 
nière (1).  La  fondation  suisse  tend  en  principe  à  la 
création  d'ùn  établissement  nouveau.  La  fondation  est 
constituée  par  acte  authentique  ou  par  testament.  L'ins- 
cription au  registre  du  commerce  est  obligatoire  ;  elle 
s'opère  selon  les  indications  fournies  par  l'acte  de  fon- 
dation, ou,  à  défaut,  suivant  les  instructions  de  l'auto- 
rité de  surveillance  (art.  81). 

Dans  notre  ttiéorie  française,  l'acte  de  fondation  ins- 
tituant directement  un  établissement  nouveau,  ne  peut 
recevoir  d'exécution,  aucune  libéralité  ne  pouvant  être 
adressée  à  une  personne  non  encore  conçue,  et  par 
conséquent  à  un  établissement  encore  inexistant.  On 
tourne  la  difficulté  au  moyen  du  biais  admis  par  la 
jurisprudence  et  qui  consiste  à  charger  un  tiers,  dépo- 
sitaire ou  légataire  des  biens,  de  réaliser  la  fondation 
comme  le  fondateur  l'aurait  fait  lui-même.  En  Suisse, 
pareille  difficulté  n'existe  pas  en  général,  puisque, 

(1)  C'est  d'ailleurs  son  vrai  sens  technique  :  u  Une  fondation,  au 
sens  propre  du  mot,  ne  se  présente  que  lorsque  la  disposition  crée 
une  personne  juridique  nouvelle.  »  Roth  :  System  des  Deutschen 
Privatisée  ht.  Ire  partie,  p.  73. 
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comme  nous  l'avons  vu,  la  personne  morale  a  la  person- 
nalité juridique,  dès  qu'elle  possède  les  organes  néces- 
saires à  son  fonctionnement.  Généralement,  Tacte  de 
fondation  indique  de  façon  précise  les  organes  et  le 
mode  d'administration  de  la  fondation,  et,  dans  ces 
conditions,  l'on  peut  admettre  qu'elle  existe  comme 
personne  juridique,  dès  la  rédaction  de  l'acte. 

Mais  il  peut  se  faire  que  les  indications  de  Tacte  de 
fondation  relativement  à  son  organisation  soient  insuf- 
fisantes ou  même  fassent  complètement  défaut.  Est-il 
possible  de  soutenir  alors  que  la  personnalité  juridique 
de  la  fondation  est  déjà  existante  ?  M.  Huber  avait 
cherché  à  le  soutenir  dans  les  motifs  de  son  avant- 
projet.  Il  prétendait  que,  dans  ce  cas,  la  personnalité 
juridique  existait  en  quelque  sorte  virtuellement.  «  Les 
organes,  disait-il,  peuvent  disparaître  ou  faire  défaut, 
sans  qu'il  y  ait  de  ce  chef  déchéance  de  la  personnalité. 
Il  suffit  que  la  possibilité  de  les  instituer  soit  encore 
là  (1).  »  L'idée  nous  paraît  spécieuse,  et  cette  espèce  de 
personne  juridique  en  puissance  est  quelque  chose 
d'assez  artificiel.  Au  reste,  en  ce  qui  concerne  les  fon- 
dations, cette  conception  parait  avoir  été  abandonnée 
au  cours  des  travaux  préparatoires  et  le  texte  définitif 
nous  semble  plutôt  une  application  de  la  théorie  alle- 
mande des  «  Stiftungen  ». 

((  La  ((  Stiftung  »   allemande   est   un  patrimoine 

(i)  Exposé  des  motifs,  p.  70. 
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aiïecté  à  une  destination  déterminée,  dont  personne 
n'est  réputé  propriétaire,  et  qui  trouve  en  lui-même  la 
raison  de  son  existence  (1).  C"est  un  capital  qui  est 
«  en  quelque  sorte  animé  »  (2)  et  vit  par  lui-même, 
sans  qu'aucune  personnalité  étrangère  soit  mêlée  à  son 
existence.  Avec  cette  conception  qui  fait  d'une  idée  un 
sujet  de  droit,  indépendamment  de  toute  personnalité 
humaine  ou  de  toute  corporation,  la  validité  de  l'acte 
de  fondation  est  incontestable  et  son  organisation  ne 
rencontre  plus  de  difficultés.  La  théorie  allemande  per- 
met de  justifier  notamment  les  solutions  du  code  suisse. 

Au  cas  où  l'acte  ne  renferme  pas  d'indications  suffi- 
santes sur  l'organisation  de  la  fondation,  l'autorité  de 
surveillance  prend  les  mesures  nécessaires  pour  l'orga- 
niser conformément  aux  institutions  du  disposant  (art. 83, 
al.  2).  C'est  donc  que  la  fondation  existe  déjà,  à  titre 
d'idée  indépendante,  malgré  l'absence  d'organisme.  Si 
cependant  la  fondation  ne  peut  être  organisée  confor- 
mément à  son  but,  l'autorité  de  surveillance  remet  les 
biens  à  une  autre  fondation  dont  le  but  est  aussi  voisin 
que  possible  de  celui  qui  était  prévu  (art.  83,  al.  3).  Le 
fondateur  a  d'ailleurs  le  droit  d'écarter  par  une  clause 
de  l'acte  cette  affectation  subsidiaire  des  biens. 

La  fondation  organisée  est  placée  sous  la  surveillance 
de  l'État  (confédération  ou  canton)  ou  de  la  commune 

(1)  Pachta  :  Pcmdecta,  p.  27. 

(2)  Lory  :  Du  mode  d'établissement  des  fondations,  thèse,  Paris, 
4888,  p.  161. 
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dont  elle  relève  par  son  but.  L'autorité  de  surveillance 
est  chargée  de  veiller  à  ce  que  les  biens  soient  employés 
et  conservés  conformément  à  leur  destination  (art.  84). 
Tout  intéressé  peut  recourir  à  elle  et  lui  signaler  les 
infractions  à  celte  régie. 

L'autorité  de  surveillance  possède  un  droit  beaucoup 
plus  grave,  celui  de  proposer  la  modification  des  fon- 
dations existantes.  La  modification  peut  porter  soit  sur 
l'organisation,  soit  sur  le  but.  Pour  qu'une  modification 
de  l'organisation  soit  possible,  il  faut  qu'elle  soit  recon- 
nue absolument  nécessaire  à  la  couservalion  des  biens 
ou  à  la  réalisation  de  ra3uvre  (art.  85).  On  peut  citer 
Texemple  d  une  fondation  dont  les  administrateurs 
auraient  été  nommés  par  une  autorité  cantonale  qui 
présentait  alors  toutes  les  garanties  nécessaires  et  a 
cessé  de  les  olFrir.  Quanta  la  modification  du  l)ut,  elle 
ne  peut  avoir  lieu  que  «  lorsque  le  caractère  ou  \à  por- 
tée du  but  primitif  a  varié  au  point  que  la  fondation  a 
manifestement  cessé  de  rénondre  aux  intentions  du  fon- 
dateur  »  (arl.  86).  On  a  voulu,  semble-t-il,  éviter  de 
maintenir  une  fondation  dont  le  but  serait  devenu  inu- 
tile ou  absurde,  telle  par  exemple  «  une  fondation 
constituée  aux  fins  de  procurer  aux  familles  indigentes 
les  objets  nécessaires  pour  les  obsèques,  dans  ime  com- 
mune où,  depuis  lors,  on  a  introduit  la  gratuité  des 
ensevelissements  »  (1).  Mais  cette  modification  du  l)ut 


(1)  Exposé  des  motifs,  p.  81. 
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est  à  nos  yeux  encore  plus  dangereuse  que  la  modifi- 
cation de  l'organisation,  et  il  est  à  redouter  qu'il  n'en 
soit  fait  un  usage  arbitraire. 

Enfin  l'autorité  de  surveillance  a  le  droit  de  provo- 
quer la  dissolution  par  jugement  de  la  fondation,  lors- 
que son  but  est  devenu  illicite  ou  contraire  aux  mœurs. 
Lorsque  le  but  de  la  fondation  a  cessé  d'être  réalisable, 
la  dissolution  a  lieu  de  plein  droit  (art.  88). 


CHAPITRE  TROISIÈME 

LA  FAMILLE 


On  appelle  communément  famille,  deux  groupements 
d'inégale  importance,  et  dont  les  intérêts  sont  loin 
d'être  toujours  confondus,  bien  que  l'un  puisse  être 
considéré  comme  le  complément  de  Fautre.  La  famille, 
au  sens  restreint  du  mot,  se  compose  du  couple  conju- 
gal et  des  enfants  qui  en  sont  issus  (1).  Au  sens  large, 
elle  comprend  non  senlement  ceux-ci,  mais  encore  tous 
leurs  parents  et  alliés,  aux  degrés  les  plus  rapprochés. 
Si  la  famille,  au  sens  restreint,  occupe  une  place  pré- 
pondérante dans  la  loi  suisse,  comme  il  convient  à  une 
loi  d'esprit  essentiellement  moral  (2),  la  famille  au 
sens  large  y  tient  aussi  une  place  importante.  Nous 
allons  nous  occuper  successivement  de  Tune  et  de  l'autre. 

(1)  C'est  ce  que  le  législaleiir  suisse  ajtpelle  :  l'union  conjugale.  Voir 
notamment  :  Exposé  des  molil's,  p.  j3!2. 

(2)  «  Aujourd  hui  des  relations  ctroiles  ne  se  maintiennent  guère 
au-delà  de  la  parenté  la  plus  {)roche.  On  ne  saurait  dès  lors  attendre 
du  législateur  qu'il  s'attache  à  reconstituer  le  large  faisceau  de  la  pa- 
renté ancienne;  son  attention  devra  se  concentrer  tout  entière  sur 
l'organisation  de  la  lamille  dans  le  sens  restreint  et  moderne  de  ce 
mot.  »  Exposé  des  motifs,  p.  88. 
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I 

LA  FAMILLE,  AU  SKNS  RESTHEINT. 


Le  mariage. 


La  famille  au  sens  restreint  se  constitue  par  le  ma- 
riage. Mais  avant  de  voir  quelles  sont  les  règles  du 
mariage,  il  nous  faut  dire  un  mot  des  fiançailles  qui 
le  précèdent  et  auxquelles  est  consacré  un  chapitre 
particulier  du  code.  La  loi  suisse  ne  s'occupe  pas  de  la 
promesse  de  mariage  pour  en  sanctionner  Tinexécution 
comme  elle  sanctionnerait  l'inexécution  d'une  obliga- 
tion de  faire.  E!le  n'admet  pas  plus  que  la  nôtre  la  force 
obligatoire  des  fiançailles,  et  dénie  tout  efïet  aux  sti- 
pulations de  peines  conventionnelles  (stipulatio  pœnœ) 
auxquelles  on  recourt  parfois  dans  les  engagements  de 
cette  nature  (art.  91).  Elle  se  contente  seulement  de 
donner  une  action  en  indemnité  pour  cause  de  rupture 
de  fiançailles,  dans  deux  cas  bien  déterminés  lorsqu'un 
des  fiancés  rompt  son  engagement  sans  de  justes  mo- 
tifs, et  lorsqu'il  provoque  par  sa  conduite  une  rupture 
justifiée  de  la  part  de  Lautre.  Dans  ces  deux  cas  «  la 
partie  enfante  doit  à  l'autre,  aux  parent  ou  aux  tiers 
ayant  agi  en  lieu  et  place  de  ces  derniers,  une  indem- 
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iiilé  équitable  pourles  dépenses  faites  de  bonne  foi  en 
vue  du  mariage  »  (art.  92).  D'après  celte  formule  gé- 
nérale, le  dommage  [»ourra  comprendre  non  seulement 
les  dépenses  faites  par  le  fiancé  iimocent,  mais  aussi 
celles  faites  par  des  tiers.  C  est  en  somme  à  un  résultat 
analogue  que  parvient  notre  jurisprudence,  lorsqu'elle 
prend  en  considération  le  dommage  causé  par  la  rup- 
ture sans  motifs  sérieux  d'un  i)rojet  de  mariage,  pour 
accorder  des  dommages-intérêts  par  application  du 
principe  général  de  l'article  1382  (l).  Outre  le  dom- 
mage matériel  résultant  de  dépenses  faites  en  vue  du 
mariage  manqué,  la  rupture  des  fiançailles  peut  causer 
un  dommage  moral.  iVous  avons  vu  que  le  fiancé  de- 
mandeur pourra  réclamer  de  ce  chef  une  indemnité  à 
titre  de  satisfaction  personnelle,  en  l'absence  même  de 
tout  autre  dommage  (art.  93).  Notre  jurisprudence 
admet  elle  aussi  depuis  longtemps  la  possibilité  d'une 
demande  d'indemnité  à  raison  du  préjudice  moral  ré- 
sultant de  la  rupture  (2).  iMitin  le  code  permet  aux 
fiancés  de  réclamer  en  cas  de  rupture  les  cadeaux  qu'ils 
se  sont  faits,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de 
l'enrichissement  (art.  94).  Toutes  les  actions  dérivant 
des  fiançailles  se  prescrivent  par  un  an  à  dater  de  la 
rupture  (art.  9o)  ;  les  familles  seront  ainsi  à  l'abi  i  des 
réclamations  tardives  et  du  chantage. 

(1)  Voir  nolàmment  lin  arrèl  de  cassalion  du  1:2  novciiibrc  1901. 
Dalioz,  1902,  1,  40.  Sirey,  1902,  1,  237. 

(2)  Cass.  30  mai  1838.  Sirej,  38,  i,  492. 
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La  question  de  Tàge  requis  pour  coniiacter  mariage 
esl  de  celles  qui  ont  donné  lieu  dans  les  Chambres  à 
uni^  discussion  assez  étendue.  Le  succès  a  fini  par  res- 
ter à  ceux  (pii,  dans  un  but  moral,  en  demandaient  le 
recul.  Les  sociétés  féministes  notamment  avaient  fait 
une  campagne  ardente  pour  l'élévation  de  l'âge  matri- 
monial, voyant  dans  la  réforme  un  moyen  d'augmenter 
la  circonspection  du  sexe  féminin  à  l'égard  des  liaisons 
dangereuses  et  par  suite  de  faire  prévaloir  une  concep- 
tion plus  haute  des  relations  entre  les  sexes.  L'article 
96  fixe  l'âge  matrimonial  à  vingt  ans  pour  l'homme,  et 
dix-huit  ans  pour  la  femme.  Cependant,  pour  faire  une 
concession  aux  partisans  d'un  âge  moins  élevé,  on  a 
admis  «  à  titre  exceptionnel  et  pour  des  raisons  ma- 
jeures »  la  faculté  pour  le  gouvernement  cantonal  du 
domicile,  de  déclarer  une  femme  de  dix-sept  ans  et  un 
homme  de  dix-huit  ans  révolus  capables  de  contracter 
mariage,  si  les  parents  ou  le  tuteur  y  consentent 
(art.  96,  al.  2). 

Pour  pouvoir  contracter  mariage,  il  ne  suffit  pas 
d'avoir  l'âge  requis,  il  faut  aussi  être  capable  de  discer- 
nement, elle  code  suisse  n'entend  pas  par  là  la  simple 
capacité  naturelle.  «  Les  personnes  atteintes  de  mala- 
dies mentales  (même  si  elles  ne  sont  pas  en  état  d'inca- 
pacité naturelle)  sont  absolument  incapables  de  con- 
tracter mariage  »  (art.  97).  «  Cette  disposition,  disent 
les  Motifs,  a  été  dictée  par  le  souci  des  mariages  sains, 
comme  aussi  par  la  crainte  de  voir  se  propager  les  ma- 
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ladies  mentales  (1).  »  Elle  est  trop  rigoureuse  à  notre 
sens,  et  si  Ton  comprend  que  Ton  veuille  empêcher  la 
propagation  de  la  folie  incurable  qui  peut  avoir  une  dan- 
gereuse influence  héréditaire,  il  n'y  a  guère  d'inconvé- 
nients à  autoriser  le  mariage  du  faible  d'esprit,  dont 
Tétat  sans  gravité  sera  souvent  amélioré  par  les  soins 
dévoués  d'un  conjoint.  Tout  au  moins,  devrait-on  lui 
permettre  le  mariage,  sous  réserve  de  l'approbation  et 
de  l'assistance  de  son  tuteur  ou  de  son  conseil. 

Enfin  les  mineurs  et  interdits  ne  peuvent  contracter 
mariage  sans  le  consentement  des  détenteurs  de  la  puis- 
sance paternelle  ou  tutélaire  (art.  98  et  99).  11  faut  ici 
observer  que  la  tutelle  a  dans  la  loi  suisse  une  applica- 
tion beaucoup  plus  étendue  que  dans  la  loi  française,  et 
qu'en  conséquence  l'obligation  de  s'assurer  le  consen- 
tement de  leur  tuteur  à  leur  mariage  s'impose  non  seu- 
lement aux  condamnés  interdits  légalement  (2)  et  aux 
prodigues  (pourvus  chez  nous  d'un  conseil  judiciaire  et 
soumis  en  Suisse  au  régime  de  l'interdiction),  mais 
aussi  à  des  individus  interdits  pour  cause  d'ivrognerie 
ou  de  mauvaise  conduite  (art.  370),  et  à  des  individus 
mis  en  tutelle  sur  leur  demande  pour  cause  de  faiblesse 
sénile,  infirmité  ou  inexpérience  (art.  372).  «  S'il  y  a 
des  motifs  suffisants  d'interdire  ces  personnes,  il  est 

(1)  Exposé  des  moliCs,  p.  114. 

(2)  En  Suisse  :  condamnés  pour  un  an  ou  plus  à  une  peine  privative 
de  la  liberté  (art.  371).  En  France  :  condamnés  à  une  peine  atïïictive 
et  infamante  (art.  29,  code  pénal). 
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pour  le  moins  aussi  nécessaire  de  prendre  des  mesures 
pour  (ju'ils  ne  s  enga^ent  pas  à  la  légère  dans  les  liens 
du  mariage,  le  mariage  ayant  même  au  point  de  vue 
des  inlérèls  économiques  une  portée  bien  supérieure  à 
celle  de  tous  les  au  1res  actes  de  la  vie  civile  (1).  »  Tou- 
tefois, couune  il  est  nécessaire  que  ces  divers  inca- 
pables soient  [)rotégés  contre  les  abus  de  pouvoir,  ils 
ont  un  droit  de  recoui's  aux  autorités  de  tutelle  contre 
le  refus  du  tuteur  de  consentir  au  mariage  (art.  99), 
outre,  bien  entendu,  le  droit  de  demander  la  mainlevée 
de  l'interdiction  (art. 433  et  suiv.). 

Pour  les  individus  majeurs  et  non  interdits,  aucune 
condition  spéciale  de  capacité  n'est  exigée.  Le  consen- 
tement des  parents  ou  ascendants  à  leur  mariage  n'est 
pas  requis  comme  cliez  nous,  et  ils  n'ont  besoin  de  re- 
courir ni  à  la  forme  aujourd'hui  oubliée  de  Tacte  res- 
pectueux, ni  à  la  forme  nouvelle  de  la  notification  (Loi 
du  21  juin  1907,  art.  51,  nouveau,  code  civil),  dernière 
concession  de  notre  code  à  des  idées  surannées.  Plus 
logiques  que  nous,  les  Suisses  ont  rejeté  toute  cette 
comédie  formaliste,  et  du  moment  qu'ils  ne  considèrent 
pas  comme  essentielle  l'approbation  du  mariage  parles 
parents,  ils  préfèrent  proclamer  franchement  le  prin- 
cipe de  la  liberté  matrimoniale  qiu)  de  demander  un 
avis  dont  il  ne  sera  pas  tenu  compte  (puisqu'on  passera 
outre  au  bout  de  trente  jours,  s'il  est  défavorable). 


(1)  Exposé  des  motifs,  p.  93. 
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Aussi  déclarent-ils,  par  la  voix  de  M.  Huiler,  que  le 
mariage  est  «  un  droit  éminemment  personnel  auquel 
chacun  peut  prétendre  »  (1).  Ici  encore,  leur  solution 
est  très  libérale. 

Les  empêchements  au  mariage,  à  raison  de  la  pa- 
renté et  de  Talliance,  sont  les  mêmes  que  dans  notre 
code.  Cependant  le  mariage  n'est  pas  prohibé  entre 
beaux-frères  et  behes-sœurs  (art.  100).  L'existence  d'un 
précédent  mariage  non  encore  dissous  est  bien  entendu 
aussi  un  empêchement  à  une  nouvelle  union.  Mais,  par 
une  mesure  libérale  et  pratique,  le  législateur  suisse 
permet  au  conjoint  d'une  personne  absente  de  deman- 
der au  juge  la  dissolution  de  son  mariage,  lorsque  les 
conditions  de  la  déclaration  d'absence  se  trouvent  réu- 
nies (art.  102).  Il  pourra  demander  cette  dissolution  en 
même  temps  que  la  déclaration  d'absence.  Il  pourra 
aussi  la  demander  seulement  plus  tard,  par  une  action 
séparée.  Il  se  peut  qu'il  veuille  seulement  liquider  hi 
situation  pécuniaire  résultant  de  la  disparition  de  son 
conjoint,  sans  rompre  le  lien  conjugal  où  le  retiennent 
l'espoir  d'un  retour  et  un  profond  sentiment  de  fidélité. 
Alors,  l'absence  sera  déclarée  à  sa  demande  ou  à  celle 
des  héritiers,  mais  le  mariage  ne  sera  pas  dissous.  Lu 
France,  il  est  impossible  à  la  femme  de  l'absent  de  se 
remarier,  alors  même  qu'elle  auiait  bi  quafii-certitude 
de  la  mort  de  son  mari  dairs  un  combat,  un  sinistre 


(1)  Jhid.,  p.  92. 
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maritime,  une  expédition  lointaine,  faute  par  elle  de 
pouvoir  justifier  de  cetle  mort  par  la  présentation  d'un 
acte  de  décès.  La  solution  de  nos  voisins  est  fort  heu- 
reuse et  pourra  rendre  de  grands  services. 

Les  formalités  relatives  à  la  publication  du  mariage 
sont  très  simples,  et  à  peu  près  semblables  à  celles 
qu'a  établies  chez  nous  la  loi  du  21  juin  1907.  La 
déclaration  est  faite  à  l'officier  de  l'état  civil  du  domi- 
cile du  fiancé.  Il  n'y  a  qu'une  publication,  mais  qui  est 
faite  concurremment  au  domicile  et  au  lieu  de  naissance 
des  fiancés  (art.  106).  Le  droit  de  former  opposition 
appartient  à  tout  intéressé  pendant  dix  jours  à  dater  du 
jour  de  la  publication.  Il  se  fonde  sur  l'incapacité  de 
l'un  des  fiancés  ou  l'existence  d'un  empêchement  dni- 
mant  (parenté  au  degré  prohibé,  union  antérieure  non 
dissoute).  L'officier  de  l'état  civil  est  tenu  d'écarter 
purement  et  simplement  toute  opposition  qui  n'est  pas 
fondée  sur  l'un  de  ces  motifs  (art.  108). 

Les  dispositions  relatives  à  la  célébration  n'ont  besoin 
d'aucun  commentaire.  Il  faut  pourtant  remarquer  l'ar- 
ticle 118,  qui  défend  de  procéder  à  la  bénédiction  reli- 
gieuse avant  le  mariage  civil.  «  En  ne  permettant  pas 
que  le  mariage  soit  béni  à  l'église  avant  d'être  célébré 
civilement,  le  législateur  s'écarte  à  la  vérité  du  prin- 
cipe de  la  neutralité  qu'il  s'impose  envers  tous  actes 
religieux  qui  n'empiètent  pas  sur  ses  attributions.  Il 
faut  avouer  que  si  cette  mesure  d'ordre  est  absolument 
nécessaire  dans  l'intérêt  même  des  futurs  époux,  elle  a 


LA  FAMILLE 


179 


un  caractère  quelque  peu  exceplionnel  (1).  »  Aussi  les 
auteurs  du  projet  ont-ils  jugé  utile  «  pour  calmer  cer- 
taines appréhensions  »  d'ajouter  à  l'article  118  la 
déclaration  suivante  :  «  Au  reste  les  dispositions  de  la 
loi  civile  ne  touclient  pas  au  mariage  religieux  et  ne 
s'immiscent  pas  dans  sa  réglementation,  comme  tel  (2)  » 
Ce  n'est  pas  uniquement  dans  le  but  de  marquer  la 
distinction  du  sacrement  et  du  contrat  civil  et  laïque 
que  l'on  a  inséré  cette  déclaration  dans  la  loi  ;  c'est  un 
témoignage  de  respect  et  de  tolérance  à  l'égard  des 
diverses  croyances,  a  Le  législateur  déclare  ainsi  qu'il 
n'entend  ni  prohiber  la  bénédiction  religieuse,  ni  en 
diminuer  la  signification  aux  yeux  des  intéressés  (3).  » 

La  matière  des  nnllités  de  mariage  est  traitée  d'une 
façon  plus  claire  et  plus  complète  que  dans  la  loi  fédé- 
rale de  1874.  Le  code  distingue  nettement  les  nullités 
absolues,  c'est-à-dire  les  cas  dans  lesquels  tout  inté- 
ressé et  l'autorité  compétente  peuvent  intenter  l'action, 
et  les  nullités  relatives  (pii  ne  peuvent  être  invoquées 
que  par  les  conjoints  ou  pkilot  par  l'un  d'eux  (art.  123 
à  127).  Ce  sont  l'erreur,  le  dot  et  la  violence.  L'erreur 
sur  les  qualités  de  la  personne  est  prise  en  considéra- 

(1)  Message  du  28  mai  1904,  p.  22. 

(2)  ((  Iin  ùbrigen  bleiljt  die  Ivirchlielie  Elie,  als  solclio.  von  deii 
liesliimnÙDgen  dièses  Geselzes  uiihenilirt.  »  —  Noire  Iraduclion, 
encore  qu'un  peu  longue,  nous  paraît  plus  précise  que  le  texic  législalii' 
français  :  «  Les  dis[)Osilions  de  la  loi  civile  ne  concernenl  d'ailleurs  pas 
le  mariage  religieux.  »  Elle  marque  mieux  la  pensée  du  législaleur. 

(3)  Message  du  28  mai  190-i,  p.  22. 
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lion  quand  cllo  a  porlo  ((  snrdes  qnalilés  si  ossenliollos 
(jni^  loni'  (lofanl  rond  la  vio  conimnno  insupportable (1)  » 
au  conjoinl,  (jui  l'invoque  (art.  124,  al.  2).  Quant  aux 
manœuvres  dolosives,  elles  sont  une  cause  de  nullité, 
quand  elles  ont  abouli  à  une  erreur  décisive  surl  liono- 
rabilité  du  conjoint,  et  quand  elles  ont  consisté  dans  la 
dissimulation  d'une  maladie  dangereuse  pour  la  santé 
du  demandeur  ou  celle  de  sa  descendance  (art.  125). 
Dans  les  législations  où  ces  différentes  circonstances  ne 
foui'nissent  pas  maliére  à  nullité,  elles  sont  inévitable- 
ment invoquées  à  l'appui  d'une  demande  en  divorce.  Le 
législateur  suisse  a  sagement  fait  en  écartant  cet  expé- 
dieid,  du  divorce,  et  en  offrant  un  moyen  de  rupture 
plus  conforme  aux  intérêts  des  parties. 

A  côté  des  nullités  proprement  dites,  il  existe  dans  la 
loi  suisse  ce  que  nous  appelons  des  empêchements 
simplement  prohibitifs,  n'emportant  pas  nécessairement 
la  dissolution  du  mariage.  C'est  pourquoi  ne  sont  dé- 
clarés nuls  ni  les  mariages  célébrés  sans  toutes  les  for- 
malités (pourvu  qu'ils  aient  été  célébrés  par  un  officier 
de  Fétat  civil)  ni  les  mariages  célébrés  avant  l'expira- 
tion des  délais  légaux,  ni  les  mariages  entre  adoptant  et 
adopté  (art.  129  et  suiv.). 

Enfin,  lors  même  que  la  nullité  du  mariage  est  pro- 
noncée, elle  ne  produit  ses  effets  qu'à  dater  du  juge- 
ment qui  la  constate  (art.  132).  C'est  ce  que  l'on  ap- 


(1)  Sur  le  sens  el  la  portée  de  celle  formule,  voir  ci-dessous,  p.  18i. 
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pelle  la  nullité  ex  tiunc,  par  o[)[)Osition  à  la  nullité  ex 
tune  du  di'oit  français.  La  doctrine  française  en  effet 
(sauf  en  ce  qui  concerne  le  mariage  putatif)  admet 
d  une  façon  générale  la  rétroactivité  du  jugement  qui 
déclare  nul  le  mariage.  L'absence  de  rétioactivité  dn 
code  suisse  est  surtout  équitable  pour  les  enfants  issus 
du  mariage  déclaré  nul  ;  ils  sont  considérés  comme  lé- 
gitimes, sous  tous  les  rapports,  et  dès  leur  naissance, 
même  lorsque  leurs  père  et  mère  n'étaient  pas  de  bonne 
foi. 

Divoree  et  Séparation  de  eorps. 

Le  divorce  peut  être  prononcé,  d'après  le  nouveau 
code  comme  d'après  la  loi  fédérale  du  21  décembre 
1874,  pour  des  causes  déterminées  ou  indéterminées. 
Aux  quatre  causes  de  notre  code,  le  législateur  suisse  a 
ajouté  trois  autres  causes  déterminées  de  divorce  : 
l'abandon  malicieux,  et  la  folie  incurable  (comme  notre 
droit  révolutionnaire,  et  comme  le  code  allemand)  et 
ralteintc  à  Flionneur. 

Une  même  formule  se  retrouve  dans  les  dispositions 
relatives  aux  cas  d'atteinte  à  l'honneur  et  de  maladie 
mentale  (art.  139  et  li  l).  Il  faut  que  la  vie  commune 
soit  devenue  insu[)portable  (l)  au  demandeur  })Our  qu'il 

(1)  Nous  avons  déjà  reiiconlré  celle  expression  dans  l'article  relaiiT 
à  l'erreur  sur  les  qualités  du  conjoint  ci-dessus,  p.  180. 
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puisse  arguer  de  ces  faits  en  vue  d'obtenir  le  divorce. 
La  même  formule  est  reproduite  dans  l'article  142,  qui 
admet  le  divorce  pour  causes  indéterminées,  et  est  ainsi 
conçu  :  «  Chacun  des  époux  peut  demander  le  divorce 
lorsque  le  lien  conjugal  est  si  profondément  atteint  que 
la  vie  commune  est  devenue  insupportable.  »  Cette  for- 
mule est  une  précaution  contre  les  demandes  insuffi- 
samment molivées  et  la  complaisance  excessive  des 
juges.  Elle  a  paru  assez  rigoureuse  pour  arrêter  la  pro- 
gression inquiétante  du  nombre  des  divorces.  Elle  est 
évidemment  moins  large  que  celle  qui  figurait  dans  la 
loi  de  1874.  «  Si  la  continuation  de  la  vie  commune 
est  incompatible  avec  la  nature  du  mariage  »  et  «  si  le 
lien  conjugal  est  profondément  atteint  »  (art.  45  et  47). 
Il  faudra  désormais  qu'il  y  ait  impossibilité  radicale  de 
vie  commune.  Mais  il  est  encore  bien  dangereux  de  s'en 
remettre  pour  l'appréciation  de  ce  point  à  la  seule  con- 
science du  juge.  La  formule  des  articles  142  et  autres, 
se  pliera  trop  facilement  aux  interprétations  extensives 
et  ne  résistera  pas  au  courant  des  idées  contemporaines. 

L'article  142  consacre  en  somme  le  divorce  pour  in- 
compatibilité d'humeur.  L'action  pourra  être  intentée 
par  l'un  seulement  des  conjoints,  mais  elle  pourra  éga- 
lement être  intentée  par  les  deux  conjoints,  et  ce  sera 
alors  le  divorce  par  consentement  mutuel.  Toutefois,  aux 
termes  de  la  disposition  finale  dudit  article  «  si  la  désu- 
nion est  surtout  imputable  à  l'un  des  conjoints,  l'action 
ne  peut  être  intentée  que  par  l'autre  ».  L'Exposé  des 
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motifs  a  beau  déclarer  que  «  la  demande  intentée  par 
les  deux  conjoints  doit  être  aussi  bien  fondée  que  celle 
émanant  d'un  seul  »  (1)  il  est  difficile  de  ne  pas  voir 
dans  son  admission  une  importante  concession  aux  par- 
tisans de  l'extension  du  divorce.  «  On  peut  affirmer  que 
nous  allons  vers  des  temps  où  la  désunion  sera  aussi 
facile  que  l'union  ».  Le  code  suisse  «  nous  donne  le 
premier  terme  de  l'évolution  qu'a  prévue  Portalis  en 
1804  »  (2).  Loin  d'être  contrariée  en  Suisse,  cette  évo- 
lution serait  plutôt  favorisée  par  l'esprit  protestant  (3). 

Il  est  cependant  une  innovation  qui,  au  contraire, 
semble  plutôt  favorable  aux  adversaires  du  divorce,  et 
est  en  tout  cas  fort  libérale  :  l'action  peut  tendre  au 
divorce  ou  à  la  séparation  de  corps  (art.  143).  La  loi 
de  1874  ne  connaissait  que  le  divorce.  Le  juge  était 
tenu  de  prononcer  le  divorce  dans  les  cas  prévus.  La 
séparation  de  corps,  admise  par  l'article  47,  n'apparais- 
sait que  comme  une  mesure  provisoire  ordonnée  d'of- 
fice pour  une  durée  de  six  mois  à  deux  ans,  sans  effet 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  122. 

(2)  Maxime  Leroy  :  L'avant-projet  du  code  civil  suisse,  Revue  de 
Paris,  numéro  du  l'^i"  décembre  1902,  p.  659. 

(3)  Les  influences  confessionnelles  sont  très  visibles  sur  le  nombre 
des  divorces.  Ils  sont  beaucoup  plus  fréquents  dans  les  districts  pro- 
testants que  dans  les  disiricts  catholiques.  (Sur  1,000  mariages  catho- 
liques, on  com[)te  0,07  divorces  ;  sur  1,000  mariages  protestants,  on 
compte  2,65  divorces  ;  sur  1,000  mariages  mixtes,  on  compte  4,02  di- 
vorces). En  tenant  compte  du  chiffre  relatif  de  la  population  corres- 
pondante, on  trouve  que  les  ménages  protestants  divorcent  trois  fois 
plus  que  les  catholiques  ».  (Pierre  Clergel  :  op.  cit.,  p.  49  et  50). 
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rivil  |)(M'num(Mil,  el  (lesliiiéo  à  laisser  aux  époux  uq 
Icnips  de  réllexiou.  Le  nouveau  code  introduit  à  côté 
do  la  solution  brutale  et  définitive  du  divorce,  la  sépa- 
ration de  corps.  C'est  une  importante  satisfaction  accor- 
dée aux  régions  catholiques  de  la  Confédération.  «  Le 
principe  de  la  liberté  de  conscience,  dit  Baudry-Lacan- 
tinerie,  est  parfaitement  respecté  du  moment  que  le 
législateur,  tout  en  autorisant  le  divorce,  ne  l'impose  à 
personne  et  le  double  d'une  autre  institution,  la  sépara- 
tion de  corps,  qui  est  en  harmonie  avec  les  croyances 
des  époux  dont  la  religion  n'admet  pas  le  divorce  (1).  » 
Le  législateur  suisse  a  donc  tenu  compte  des  senti- 
ments religieux  d'une  partie  de  la  population;  mais  il 
a  prévu  d  une  façon  générale  les  circonstances  dans 
lesquelles  les  conjoints,  sans  vouloir  continuer  la  vie 
commune,  n'ont  aucun  intérêt  à  la  dissolution  du 
mariage.  Il  est  possible  en  effet,  que,  dans  l  intérèt  de 
leurs  enfants  par  exemple,  ils  préfèrent  demeurer  dans 
les  liens  du  mariage  que  de  le  rompre  définitivement. 
((  De  quel  droit  le  législateur  ne  leur  laisserait-il  que 
cette  alternative  :  le  divorce,  sinon  la  continuation  de 
la  vie  commune  ?  (2)  » 

Les  conjoints  peuvent  donc,  quelles  que  soient  les 
causes  de  la  discussion,  opter  librement  entre  le  divorce 

{[)  Baudrj-Lacanlinerie  :  Traité  de  droit  doit,  vol,  p.  10.  Cité 
par  le  rapporteur  français  devant  le  Conseil  national  (séance  du 
9  jain  1905). 

(2)  Message  du  28  mai  1904,  p.  2i. 
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et  la  séparation  de  corps.  Ce  droit  d'opter  est  égale- 
ment altribué  au  juge  rpii,  d'après  l'article  146.  «  est 
tenu  lorsque  la  cause  de  divorce  est  établie  de  pronon- 
cer le  divorce  ou  la  séparation  de  corps  ».  II  ne  peut 
d'ailleurs  prononcer  que  la  séparation  de  corps,  si 
aucun  des  époux  ne  demande  le  divorce  (art.  146.  al.  2). 
On  ne  voit  pas  en  effet  pourquoi  il  infligerait  le  divorce 
aux  conjoints,  lorsque  ceux-ci  se  déclarent  satisfaits  de 
la  séparation  de  corps.  Lorsqu'au  contraire  l'action  tend 
au  divorce,  il  ne  peut  prononcer  la  séparation  de  corps 
que  lorsque  la  réconciliation  des  époux  parait  probable 
(IbUL,  al.  3).  C'est  là  un  tempérament  au  principe 
libéral  des  articles  143  et  146.  Les  dispositions  rela- 
tives à  la  durée  de  la  séparation  de  corps  en  renferment 
d'autres.  La  séparation  de  corps  est  prononcée  pour  une 
durée  de  un  à  trois  ans  ou  pour  un  temps  indéterminé 
(art.  147).  Dans  le  premier  cas,  elle  cesse  de  plein  droit 
à  l'expiration  du  délai  fixé,  le  divorce  pouvant  être 
demandé  par  l'un  des  époux,  si  une  réconciliation 
n'est  pas  intervenue  :  dans  le  second,  chacun  des  époux 
a  la  faculté,  après  trois  ans  et  s'il  n'est  pas  intervenu  de 
réconciliation,  de  demander  le  divorce  ou  la  fin  de  la 
séparation.  A  l'expiration  du  temps  fixé  poui'  la  durée 
de  la  séparation,  ou  après  les  trois  ans  dans  le  cas  de 
séparation  de  duré(^  indéterminée,  le  divorce,  môme 
demandé  par  un  seul  des  époux,  doit  être  [irononcé.  à 
moins  que  les  faits  justificatifs  de  l'action  ne  soient 
exclusivement  imputables  au  demandeur:  et  même  s'ils 
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lui  sont  oxclusi veinent  imputables,  le  divorce  sera 
néanmoins  accorde,  si  Tautre  époux  ne  veut  pas 
reprendre  la  Aie  commune  (art.  148). 

Nous  reviendrons  sur  les  pouvoirs  étendus  du  juge 
dans  les  instances  en  divorce.  Citons  seulement  l'article 
loO  aux  termes  duquel  le  juge  qui  prononce  un  divorce 
fixe  un  délai  de  un  à  deux  ans  pendant  lequel  l  époux 
coupable  ne  pourra  se  remarier.  Ce  délai  peut  être 
étendu  à  trois  ans,  lorsque  le  divorce  est  prononcé  pour 
cause  d'adultère.  L'idée  morale  qui  a  dicté  cette  dis- 
position est  d'évidence.  C'est  l'idée  qui  a  conduit  souvent 
le  législateur  à  interdire  radicalement  le  mariage  du 
conjoint  adultère  et  de  son  complice.  Le  législateur 
suisse  n'a  pas  osé  prononcer  cette  interdiction.  «  Le 
juge  liumain,  dit  M.  îluber,  ne  peut  s'arroger  le  droit 
d'apprécier  une  question  qui  a  trait  aux  côtés  les  plus 
intimes  de  la  personnalité.  Il  ne  sait  et  il  ne  peut  savoir 
si,  dans  tel  cas  donné,  l'interdiction  qu'il  prononce, 
n'enlèvera  pas  au  coupable  son  unique  chance  de  relè- 
vement (1).  »  Il  s'en  est  donc  tenu  à  une  interdiction 
temporaire.  Encore  est-ce  moins  à  titre  de  peine  qu'on 
la  prononcera  qu'en  vue  d'éviter  un  scandale  pu- 
blic (2). 


(1)  Exposé  des  motifs,  p.  129. 

(2)  Voir  :  Exposé  des  motifs,  loc.  cit. 
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U union  conjugale. 


Le  mariage  crée  runion  conjugale.  C'est  une  sorte 
de  sociélé,  composée  à  Torigine  des  deux  époux,  et 
plus  tard  de  leurs  enfants.  Les  époux  ont  des  devoirs 
communs  vis-à-vis  Tun  de  Tautre  et  vis-à-vis  de  l'union 
conjugale.  Ils  «  s'obligent  mutuellement  à  en  assurer 
la  prospérité  d'un  commun  accord,  et  à  pourvoir  en- 
semble à  Lentretien  et  à  l'éducation  des  enfants.  Ils  se 
doivent  l'un  à  l'autre  fidélité  et  assistance  fart.  159).  » 
Le  mari  et  la  femme  ont  en  outre  chacun  des  droits  et 
des  devoirs  qui  correspondent  à  leurs  attributions  par- 
ticulières dans  l'union  conjugale.  Le  mari  est  le  chef  de 
l'union  conjugale  et  son  représentant  envers  les  tiers 
(art.  160  et  162).  Il  supporte  les  charges  du  mariage  et 
pourvoit  selon  ses  facultés  à  l'entretien  de  la  femme  et 
des  enfants.  La  femme  dirige  le  ménage.  Elle  doit  à  son 
mari,  dans  la  mesure  de  ses  forces,  aide  et  conseil  en 
vue  de  la  prospérité  commune  (art.  161).  Elle  ne 
représente  régulièrement  l'union  conjugale  que  pour 
les  besoins  du  ménage  et  les  affaires  qui  lui  sont  con- 
fiées (art.  163  et  166).  Ce  sont  là  des  obligations  pour 
la  plupart  purement  morales  et  dont  on  chercherait 
vainement  la  sanction  dans  la  loi.  Mais  elles  en  font 
bien  sentir  l'esprit,  et  contribuent  à  déterminer  la 
situation  respective  du  mari  et  de  la  femme  dans 
l'union  conjugale. 
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[.'iiidix  iiliuililo  dos  époux  est  roconiiue  crune  façon 
formelle.  Le  mari  est  le  chef  de  Funion  conjugale, 
}>arce  (|ue  tout  groupement  a  besoin  d'un  chef  et 
(jue  tiadilioimellement  la  direction  de  celui-là  lui  a 
loiijours  été  confiée.  Mais  cela  ne  veut  pas  dire  qu'il 
soit  seul  et  souverain  maître  des  intérêts  familiaux. 
A  ses  côtés,  la  femme  collabore  à  son  œuvre  de 
direction,  en  lui  apportant  le  concours  de  ses  apti- 
tudes particulières  et  de  son  autorité  morale.  Elle  est 
la  véritable  «  associée  »  et  non  plus  la  servante  ou 
remployée  du  mari. 

11  existe  à  l'heure  actuelle  un  mouvement  général 
d'émancipation  féminine  auquel  la  législation  ne  saurait 
rester  étrangère.  Nous  avons  déjà  signalé  le  caractère 
féministe  du  code  suisse.  Nous  avons  vu  qu'en  principe 
il  n'admet  aucune  différence  de  traitement  à  raison  du 
sexe,  et  aspire  à  la  reconnaissance  de  l'individualité 
féminine.  Le  mariage  va-t-il  influer  sur  cette  égalité 
des  sexes  et  restreindre  1  individualité  de  hi  femme 
suisse  ? 

Notre  loi  française  soumet  encore  la  femme  mariée  à 
la  puissance  maritale.  D'après  Larticle  213  du  code 
Napoléon,  «  le  mari  doit  protection  à  sa  femme,  la 
femme  doit  obéissance  à  son  mari  ».  C'est  le  principe 
général  qui  est  ainsi  formulé.  Dans  l'ordre  positif,  les 
conséquences  de  ce  principe  sont  les  suivantes  : 
la  femme  acquiert  la  nationalité  et  porte  le  nom 
de   son  mari,  doit  le  suivre  partout  où  il  se  fixe, 
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n'avoir  d'aiilres  relations  personnelles  que  celles  qu'il 
approuve,  mais  suiioiil  elle  ne  peut  l'aire  aucun  acte 
juridique  valable  sans  son  autorisation.  L'incapacité 
de  la  femme  mariée  est  une  règle  de  notre  droit  matri- 
monial. 

Comme  on  a  rejeté  l'ancienne  idée  de  fragilitas 
seœifs,  en  reconnaissant  l'entière  capacité  de  la  femme 
non  mariée,  on  est  obligé  de  clierclier  dans  l'état  de 
mariage  la  justification  de  l'incapacité  de  la  femme 
mariée.  Le  motif  de  cette  incapacité  se  trouverait  dans  les 
droits  que  le  mariage  a  conférés  au  mari  sur  la  personne 
et  les  biens  de  sa  femme.  Mais  alors,  le  mari  seul  devrait 
avoir  le  droit  de  demander  l'annulation  de  l'acte  passé 
sans  son  autorisation  :  il  devrait  pouvoir  le  valider 
après  coup  par  ratification,  et  il  devrait  pouvoir  autori- 
ser sa  femme,  même  mineui*.  Comme  notre  loi  n'admet 
aucune  de  ces  trois  solutions,  c'est  donc  que  l'ancienne 
idée  de  protection  de  la  femme  à  raison  de  sa  faiblesse 
naturelle  n'a  pas  disparu,  et  que  l  incapacité  de  la 
fenune  mariée  est  fondée  dans  notre  code  tout  à  la' fois 
sur  cette  idée  et  sur  l'idée  du  respect  dù  à  l'autorité 
maritale  ;  système  bâtard  et  illogique,  qui  a  été  juste- 
meid  ci'itiqué. 

Aussi  bien  cette  conception  de  l'incapacité  féminine 
et  de  la  puissance  marilale  est-elle  aujourd  bui  pai  tont 
abandonnée.  Sans  parler  du  droit  de  TAngleterre  qui 
est  à  Tavant-garde  du  mouvement  d'émancipation  fémi- 
nine, et  pour  nous  en  tenir  aux  législations  codifiées,  le 
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code  ilaliou  a  depuis  longtemps  suppiiiiié  la  mention 
de  Tobéissance  an  mari,  et,  plus  récemment,  Tavant- 
projet  de  revision  du  code  civil  belge  et  le  code  civil 
allemand  ont  reconnu  positivement  la  pleine  capacité  de 
la  femme  mariée.  I.e  code  suisse  se  prononce  délibéré- 
ment dans  le  môme  sens. 

Ayant  reconnu  la  capacité  de  la  femme  en  général,  le 
législateur  suisse  n"a  pas  songé  à  créer  pour  la  femme 
mariée  un  régime  exceptionnel.  «  On  ne  voit  pas,  dit 
M.  Iluber,  pourquoi  une  femme  serait  placée  sous  tu- 
telle par  le  fait  de  son  mariage,  alors  qu'auparavant 
elle  possédait  l'exercice  des  droits  civils.  Son  mariage 
ne  l'a  dépouillé  ni  de  son  intelligence,  ni  en  particulier 
de  son  intelligence  des  affaires  (1).  »  C'est  la  môme 
idée  qu'exprimait  déjà  Potliier  :  «  Le  besoin  qu'elle  (la 
femme)  a  de  Tautorisation  de  son  mari  n'est  pas  fondé 
sur  la  faiblesse  de  sa  raison,  car  une  femme  mariée  n*a 
pas  la  raison  plus  faible  que  les  filles  et  les  veuves  qui 
n'ont  pas  besoin  d'autorisation  (2).  »  Partant  de  cette 
conception,  le  législateur  suisse  ne  pouvait  accorder  à 
la  femme  mariée  une  moindre  indépendance  qu'à  la 
femme  non  mariée. 

Il  lui  reconnaît  une  pleine  et  entière  individualité, 
sous  réserve  des  intérêts  supérieurs  de  l'union  conju- 
gale. Le  mari  est  le  gardien  de  ces  intérêts  et  par  con- 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  9S. 

(2)  Polhier  :  Puissance  du  mari,  iio  3. 
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séquent  le  chef  de  Tunion  conjugale.  C'est  lui  qui  choi- 
sit la  demeure  commune,  qui  donne  à  la  femme  son 
nom  et  son  droit  de  cité.  C'est  lui  qui,  en  principe,  re- 
présente l'union  conjugale  et  l'oblige  par  ses  actes.  Mais 
pour  les  questions  où  l'intérêt  familial  ne  requiert  pas 
l'intervention  du  chef  de  famille,  la  femme  a  la  même 
capacité  que  lui  et  jouit  de  la  môme  liberté. 

Outre  le  droit  de  représentation  dont  dispose  la  femme 
pour  les  besoins  du  ménage  (art.  103),  elle  peut  exer- 
cer, avec  le  consentement  exprès  ou  tacite  du  mari,  des 
pouvoirs  plus  étendus  (art.  1G6).  Elle  possède  ainsi 
deux  sortes  de  pouvoirs  de  représentation,  d'abord  son 
droit  de  représentation  ordinaire  (Schlûsselgewalt, 
pouvoir  des  clefs,  comme  disent  les  Allemands),  dont 
l'étendue  est  déterminée  par  l'usage  et  la  condition  des 
époux,  puis  un  droit  de  représentation  extraordinaire 
et  générale,  en  cas  d'empêchement  du  mari  par  suite 
d'absence  prolongée,  maladie,  service  militaire,  etc.. 
Toutefois,  lorsqu'elle  abuse  de  son  droit  de  représenta- 
tion, ou  lorsqu'elle  est  incapable  de  l'exercer,  le  mari 
peut  lui  retirer  tout  ou  partie  de  ses  pouvoirs  (art.  164), 
mais  elle  peut  demander  au  juge  à  être  réintégrée  dans 
ses  droits,  si  elle  établit  que  cette  déchéance  est  injus- 
tifiée (art.  165). 

Mais,  en  dehors  de  ces  droits  de  représentation  qu'elle 
partage  avec  le  mari,  elle  a  des  droits  personnels.  Elle 
aie  droit,  quel  que  soit  son  régime  matrimonial,  d'exer- 
cer une  pi'ofession  ou  une  industrie,  avec  le  consente- 
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nuMil  (wprrs  ou  lacilo  du  luari.  Si  îo  mari  lui  refuse  le 
cousenliMueul  nécessaire,  elle  peiil  en  appeler  au  juge 
(|ui  riiahililera  à  celle  lin  «  si  elle  élablit  rpie  celle  me- 
sui'e  esl  commandée  par  Tinlérèl  de  Tunion  conjugale 
ou  de  la  l'amille  »  (arl.  107).  l^]n  France,  au  conlraire, 
l(^  mari  a  le  droit  de  révoquer  Taulorisalion  qu'il  a  don- 
née à  sa  femme  de  faire  le  commerce,  el,  selon  Topinion 
dominanle  dans  la  jurisprudence,  elle  ne  peut  suppléer 
au  défaut  d'aulorisalion  maritale,  par  l'autorisation  de 
justice  (1). 

Enfin  ((  à  tous  ces  droits,  s'ajoute  celui  qui  les  ré- 
sume et  les  sanctionne  :  plaider  (2)  ».  Chez  nous,  le  droit 
d'ester  en  justice  esl  refusé  môme  à  la  femme  commer- 
çante. L'autorisation  générale  qui  lui  permet  de  vendre, 
acheter,  emprunter,  aliéner  et  hypothéquer  des  immeii- 
bles,  ne  lui  permet  pas  de  soumelti'e  aux  ti'ibunaux  les 
litiges  auxquels  ces  actes  judiciaires  peuvent  donner 
naissance.  Plus  logique,  le  législateur  suisse  reconnaît 
à  la  femme  le  droit  d'ester  en  justice,  sauf  cependant 
dans  les  conteslalions  avec  des  tiers  relativement  à  ses 
apports,  où  elle  devra  èlre  représenlée  par  son  mari 
(art.  168,  al.  2). 

('])  Le  tribunal  ne  peut,  sur  le  refus  du  mari,  autoriser  une  femme 
à  faire  le  commerce  que  sous  la  double  condition  que  la  femme  ail 
l'adminislration  de  ses  biens  (séparation,  paraphernaux)  et  que  ce 
refus  ne  soit  motivé  par  aucune  cause  légitime.  Voir  Thaller  :  Traité 
de  droit  commercial,  4904,  p.  102. 

(2)  M.  Leroy,  op.  et  loc.  cit.,  p.  G52. 
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La  femme  suisse  a  le  droit  de  s'obliger  non  seule- 
ment dans  l'intérêt  de  l'union  conjugale  et  dans  son 
intérêt  personnel,  mais  aussi  dans  l'intérêt  de  son  mari 
(art.  177,  al.  3).  Il  n'y  a  dans  le  nouveau  code  aucune 
trace  de  Tancienne  incapacité  velléienne.  La  seule  pré- 
caution prise  contre  ces  engagements  est  l'approbation 
de  l'autorité  tutélaire,  qui  est  nécessaire  à  la  validité 
de  l'acte.  De  môme,  la  femme  suisse  peut  passer  des 
actes  juridiques  aussi  bien  avec  son  mari  qu'avec  des 
tiers  (art.  177,  al.  1).  Toutefois,  l'approbation  de  l'au- 
torité tutélaire  est  également  exigée  pour  les  actes  rela- 
tifs aux  apports  de  la  femme  et  aux  biens  de  commu- 
nauté. 

Ces  pouvoirs  nombreux  et  élendus  de  la  femme  ma- 
riée ne  s'exercent  pas  sans  contrôle  de  la  part  de  l'au- 
torité qui  doit  veiller,  d'une  part,  à  ce  que  l'exercice 
en  demeure  libre,  et  d'autre  part  à  ce  que  leur  usage 
ne  porte  pas  atteinte  à  l'union  conjugale.  Aussi  plusieurs 
mesures  protectrices  de  l'union  conjugale  et  des  droits 
particuliers  de  chacun  des  époux,  tîgurent-elles  dans  la 
loi  (art.  169  et  suiv).  Le  juge  peut  intervenir,  soit  à  la 
requête  de  l'un  des  époux,  soit  spontanément,  pourpres- 
ci'ire  l'une  ou  Tautre  de  ces  mesures  (1).  Grâce  à  elles, 
le  législateur  suisse  a  réussi,  semble-t-il,  à  «  concilier 

(1)  Suspension  de  la  vie  commune,  ordre  anx  débiteurs  des  époux 
d'effectuer  tout  ou  partie  de  leurs  i)aiements  entre  les  mains  de  la 
feaiiiie,  séparation  de  biens,  etc  
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les  idées  féministes  avec  les  exigences  du  mariage  »  (1). 

Dans  le  domaine  pécuniaire,  la  situation  de  la  femme 
est  aussi  indépendante.  Assurément  la  liberté  dont  elle 
jouit  à  cet  égard  est  toute  relative,  et  peut  varier  sensi- 
blement, suivant  qu'elle  est  soumise  à  tel  on  tel  régime 
matrimonial.  Mais  quel  que  soit  ce  régime,  la  femme 
mariée  a  toujours  un  pécule  propre  et  dont  elle  dispose 
à  son  gré.  11  est  constitué  par  ses  biens  réservés.  On 
appelle  ainsi  une  partie  de  la  fortune  de  la  femme  qui 
est  soumise  au  régime  de  la  séparation  de  biens,  et  par 
suite  soustraite  atix  droits  d'administration  et  de  jouis- 
sance du  mari.  Cette  institution  n'est  pas  particulière  à 
la  femme  (le  mari  peut  lui  aussi  avoir  des  biens  réser- 
vés) mais  elle  a  été  établie  surtout  en  sa  faveur.  On 
distingue,  en  effet,  les  biens  réservés  constitués  par 
contrat  de  mariage  ou  par  libéralités  provenant  de  tiers, 
et  les  biens  légalement  réservés  (art.  190).  Ce  sont  ces 
derniers  qui  constituent  le  patrimoine  particulier  de  la 
majorité  des  femmes  mariées.  Sont  biens  réservés  de 
par  la  loi  :  les  effets  personnels  des  époux  (meubles, 
vêtements,  bijoux,  etc.),  les  biens  de  la  femme  qui 
servent  à  l'exercice  de  sa  profession  ou  de  son  indus- 
trie, et  le  produit  de  son  travail  (art.  191).  Celle  der- 
nière source  de  biens  réservés  est  très  importante,  et 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  94.  Nous  traiterons  de  1  intervention  du 
juge  pour  protéger  l'union  conjugale,  dans  notre  chapitre  intitulé 
«  l'État.  » 
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la  protection  clu  salaire  de  la  femme  mariée  est  ainsi 
assurée  crime  façon  beaucoup  plus  sûre  que  par  notre 
récente  loi  du  13  juillet  1907  (1). 

Il  y  avait  quelque  difficulté  à  concilier  l'acquisition 
par  la  femme  de  biens  propres  au  cours  du  mariage 
avec  les  principes  de  Tunion  des  biens,  qui  est  le  ré- 
gime légal.  Dans  le  système  pur  de  Funion  des  biens, 
la  fortune  de  la  femme  ne  peut  ni  diminuer  ni  s'ac- 
croître ;  à  la  dissolution  du  mariage  la  femme  ne  re- 
prend par  conséquent  que  ce  qu'elle  a  apporté.  La  sti- 
pulation dans  le  contrat  de  mariage  d'une  communauté 
d'acquêts  peut,  il  est  vrai,  modifier  cette  règle.  Mais  en 
l'absence  de  contrat  de  mariage,  le  produit  du  travail 
de  la  femme  devrai l,  suivant  la  règle  rigoureuse  de 
l'union  des  biens,  appartenir  au  mari.  Le  législateur 
suisse  a  tenu  à  écarter  cette  conséquence  exorbitante 
du  système.  Il  n'a  pas  voulu  que  la  femme  mariée  res- 
tât dans  la  situation  de  l'esclave  antique  qui  acquérait 
nécessairement  pour  son  maître,  sans  pouvoir  rien 
acquérir  pour  son  propre  compte.  «  OEuvre  de  son  acti- 
vité, le  pécule  de  la  femme  est  le  signe  de  son  autono- 
mie et  il  lui  donne  un  crédit  qui  n'est  pas  emprunté  (2).  » 

Les  ap[)orls  de  la  fennne  quî  sont  laissés  aux  mains 
du  mai-i  pour  être  employé  dans  l'intérêt  de  l'union 
conjugale,  sont  eux  aussi  protégés  d'une  façon  li*ès 

(1)  Sur  l'iiislitulion  des  biens  réservés,  voir  aussi  ci-dessous,  p.  203. 

(2)  M.  Leroy  ;  op.  et  loc.  cit.,  p.  052. 
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efficace.  Si  la  femme  craint  (jue  son  mari  ne  compru- 
inell(^  celle  parlie  de  sa  fortune  par  sa  négligence  ou  sa 
mauvaise  gestion,  (»lie  a  le  droit  de  lui  demander  des 
sûretés;  et,  s'il  se  refuse  à  fournir  ces  sûretés,  ou  ne 
requiert  pas  la  sé[)aration  de  biens,  elle  peut  demander 
elle-même  au  jnge  de  prononcer  celle  séparation  de 
biens  (art.  183  et  184). 

D'une  façon  plus  générale,  tous  les  biens  de  la  femme 
mariée  sont  protégés  par  une  série  de  mesures  protec- 
trices auxquelles  nous  avons  déjà  fait  allusion,  et  dont 
elle  peut  solliciter  l'application  avant  de  recourir  aux 
solutions  rigoureuses  de  la  séparation  de  biens  et  du 
divorce.  Si  cependant  elle  a  des  plaintes  sérieuses  à 
faire  valoir  contre  son  mari,  s'il  dilapide  sa  fortune  ou 
oublie  tous  ses  devoirs,  elle  peut  le  faire  interdire 
(art.  370),  requérir  la  séparalion  de  biens  (art.  183)  ou 
demander  le  divorce  (art.  142).  En  ce  qui  concerne  la 
séparation  de  biens  dont  l'avantage  est  de  mettre  la 
fortune  de  la  femme  àTabrisans  porter  atteinte  au  lien 
conjugal,  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'il  puisse  la 
requérir,  qu'elle  soit  en  état  de  prouver  l'existence  d'un 
danger  pour  son  patrimoine.  Elle  n'a  pas  besoin  d'at- 
tendre à  la  dernière  extrémité  pour  recourir  à  ce  moyen 
de  sauvegarder  ses  intérêts  ;  elle  peut  le  faire,  dès 
qu'elle  estime  que  la  conduite  de  son  mari  et  sa  situation 
personnelle  sont  de  nature  à  justifier  cette  solution  (1). 


(1)  «  Le  droit  accordé  à  la  femme  de  requérir  la  séparation  de  biens 
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Enfin,  la  femme  sui^^se  voit  son  avenir  assaré  après 
la  mort  de  son  mari,  dn  fait  des  droits  successoraux  que 
lui  reconnaît  le  nouveau  code.  Le  législateur  suisse  a 
estimé  que  ce  serait  nuire  au  })restige  de  l'union  conju- 
gale que  de  ne  pas  assurer  à  Fépoux  survivant  une 
situation  sinon  équivalente  à  celle  dont  il  jouissait  du 
vivant  du  prédécédé,  du  moins  respectable  et  digne. 
C'est  pourquoi  il  a  fait  de  lui  un  héritier,  et  un  liéritier 
réservataire. 

Plusieurs  législations  cantonales  reconnaissaient  déjà 
un  droit  de  succession  au  conjoint  survivant,  et  dans 
le  canton  de  l^erne  il  était  même  liéritier  nécessaire  de 
Tensemble  de  la  succession.  Sans  aller  aussi  loin,  le 
rédacteur  du  code  a  pensé  qu'il  était  moral  de  laisser  au 
conjoint  survivant  au  moins  la  jouissance  viagère  d'une 

sans  avoir  à  prouver  l'cxislence  (Vnn  danger  ]>oiir  son  palrimoine  se 
justifie  par  les  (lenx  considérations  siiivaiiles  :  D'abord  il  sera  souvent 
diflicile  à  l'épouse  d'apporter  la  preuve  de  ce  danger.  Elle  a  cessé  pour 
de  bonnes  raisons  d'avoir  conliance  en  son  mari  ;  il  ne  luirépugne  pas 
moins  d'ex[»oser  la  silualion  devant  les  tribunaux  ou  elle  n'ose  pas  le 
faire.  C'est  seulement  lorsque  le  danger  devient  imminent  et  qu'elle 
possède  des  preuves  (Iim  IsIvcs  ii  r;i[)pui  d'une  demande  en  séparation 
de  biens  qu'elle  s'v  drride  ;  niais  abus  il  est  régidièrement  trop  tard 
d'aviser.  En  ouire,  si  l'artion  de  la  femme  est  sul>ordonnée  à  la  preuve 
d'un  danger  spécial,  elle  est  forcée  de  compromeltre  gravement  le 
crédit  du  mari,  si  bien  (jue  dans  les  cantons  qui  possèdent  cette  insti- 
tidion  on  la  lient  comnninément  pour  un  moyen  devant  lequel  une 
femme  attacbée  à  son  mari  doit  reculer.  11  en  est  tout  autrement  si 
la  séparation  de  biens  [)eut  èire  recpiise  sans  qu'il  soit  nécessaire 
d'adminisi rer  la  [)reuve  d'une  mise  en  [)éril  des  intérêts  de  l'épouse.» 
Exposé  des  motifs,  p.  144. 
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parlio  lii  succession,  et  il  était  d'avis  de  lui  accorder 
dans  Ions  les  cas  un  droit  d'usufruit  étendu.  «  Nous 
voudrions,  disait-il,  que  la  conscience  juridique  du 
peuple  accueillit  ce  principe  qui,  selon  nous,  formerait 
l'une  des  bases  essentielles  de  la  fanaille  :  la  succession 
des  époux  ne  passe  en  pleine  propriété  et  jouissance 
aux  héritiers  que  lorsque  les  deux  conjoints  sont 
morts.  »  Ce  système  n'a  pas  prévalu  dans  son  intégrité 
et  on  a  préféré  laisser  au  survivant  le  choix  entre  une 
part  en  propriété  et  une  part  en  usufruit.  Si  le  défunt 
laisse  des  descendants,  il  a  droit  à  l'usufruit  de  la  moi- 
tié ou  à  la  propriété  du  quart  de  la  succession.  En  con- 
cours avec  les  héritiers  de  la  parentèle  des  pore  et 
mère,  son  droit  est  du  quart  en  propriété  et  des  trois 
quarts  en  usufruit  ;  eu  concours  avec  les  grands-parents 
ou  leur  postérité,  il  est  d'une  moitié  en  propriété  et  de 
l'autre  en  usufruit  ;  et  il  s'étend  dans  les  autres  cas  à 
la  succession  entière  (art.  462).  Le  droit  d'usufruit 
peut  être  en  tout  temps  converti  par  le  conjoint  en  une 
rente  annuelle  équivalente  (art.  463).  Le  conjoint  sur- 
vivant est.  nous  l'avons  dit,  héritier  réservataire. 
Sa  réserve  est,  en  concours  avec  des  héritiers  légaux, 
de  tout  son  droit  de  succession  en  propriété,  et  lors- 
qu'il est  unique  héritier,  de  la  moitié  de  ce  droit 
(art.  471). 

Ces  avantages  successoraux  sont  accordés  au  conjoint 
survivant,  sans  distinction  de  sexe.  Mais  il  n'est  pas 
douteux  que  c'est  une  pensée  féministe  qui  en  a  inspiré 
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le  principe  au  législateur  (1)  et  ils  complètent  heureu- 
sement les  dispositions  dont  nous  avons  précédemment 
parlé,  en  donnant  à  la  femme  une  situation  indépen- 
dante après  la  mort  de  son  mari  comme  de  son  viA^ant. 

L'exécution  forcée  est  en  principe  interdite  entre 
conjoints  (art.  17.3)  et  c'est  là  encore  une  mesure  pro- 
tectrice de  Funion  conjugale.  Elle  n'est  autorisée  que 
dans  un  petit  nombre  de  cas,  énumérés  par  la  loi.  Ainsi, 
lorsque  des  poursuites  sont  exercées  par  un  tiers  contre 
Tun  des  époux,  Tautre  peut  participer  à  la  saisie,  ou 
intervenir  dans  la  faillite  (art.  174).  Refuser  dans  ce 
cas  l'exécution  forcée  entre  époux,  ce  serait  le  plus 
souvent  rendre  un  époux  responsable  des  dettes  de 
l'autre  jusqu'à  concurrence  de  la  créance  qu'il  a  contre 
lui.  De  même  lorsque  les  biens  d'un  époux  poursuivi 
par  voie  de  saisie  ou  mis  en  faillite  ne  sont  pas  suffi- 
sants pour  désintéresser  les  créanciers,  les  créances  de 
cet  époux  contre  son  conjoint  deviennent  exigibles,  et 
peuvent  ou  être  l'objet  d'une  saisie-arrêt  ou  tomber 
dans  la  masse  (art.  175).  L'époux  insolvable  n'a  plus 
alors  le  droit  de  ménager  son  conjoint  au  détriment  de 
ses  propres  créanciers,  qui  peuvent  par  suite  con- 
traindre ce  dernier  à  se  libérer.  L'exécution  forcée 
peut  encore  être  poursuivie,  lorsqu'elle  est  indispen- 

(1)  Les  cas  de  survivance  de  la  femme  sont  en  Suisse  plus  fré- 
quents que  ceux  de  survivance  du  mari.  La  morlalilé  des  femmes  est 
moins  élevée  que  celle  des  hommes.  Voir  :  P.  Clerget,  op.  cit..  p.  51 
et  52. 
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sable  pour  réaliser  la  séparation  de  biens  légale  ou 
judiciaire.  Knfin,  chacun  des  époux  peut  requérir  contre 
Taulre  rexécutioii  forcée,  pour  le  recouvremeut  de  la 
contribution  qu'il  est  en  droit  d'exiger  de  lui  relative- 
ment aux  charge  du  mariage  (art.  176). 

Les  dispositions  du  code  civil  suisse  définissent,  on 
le  voit,  d'une  façon  précise  les  droits  respectifs  de  cha- 
cun des  époux  dans  l'union  conjugale.  Si  nous  avons 
insisté  plus  spécialement  sur  le  rôle  et  les  préroga- 
tives de  la  femme,  c'est  que  les  efforts  du  législateur 
se  sont  porté  surtout  de  ce  côté.  Il  a  reconnu  à  cha- 
cun des  conjoints  une  situation  indépendante  et  une 
large  capacité,  sans  diminuer  la  force  imposante  de 
cette  entité  supérieure  aux  conjoints  eux-mêmes  qu'est 
l'union  conjugale. 


Les  régimes  matrimoniaux. 


Il  est  traité  dans  le  code  civil  suisse  de  trois  régimes 
matrimoniaux  :  l'union  des  biens  (art.  194  et  suiv.),  la 
communauté  (art.  215  et  suiv.)  et  la  séparation  de 
biens  (art.  241  et  suiv.).  Le  régime  légal,  c'est-à-dire 
celui  qui  s'appliquera  à  défaut  de  stipulations  contraires 
est  l'union  des  biens.  C'est  à  l'heure  actuelle  le  régime 
de  beaucoup  le  plus  répandu  en  Suisse  puis  qu'il  a  été 
adopté  dans  sa  forme  pure  par  quatorze  cantons,  et. 
combiné  avec  la  communauté  d'acquêts  par  quatre 
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autres  (1).  Il  a  paru  on  oiiirrî  aux  autours  du  code 
fédéral  réaliser  mieux  que  tout  autre,  au  poiut  de  vue  de 
l'administratiou  et  de  la  jouissauce,  l'uuité  économique 
entre  les  patiimoines  des  deux  époux,  et  leur  associa- 
tion dans  un  but  commun,  la  prospérité  du  ménage. 

A  côté  du  régiu^e  légal  ordinaire,  le  code  institue  un 
régime  légal  extraordinaire,  la  séparation  de  biens,  qui 
sera,  dans  tels  cas  prévus,  substitué  à  l'union  des  biens 
en  vertu  d'un  jugement  ou  de  par  la  loi  (ai  t.  182  et 
suiv.)  La  séparation  de  i)ieus  est  im[)Osée  de  plein 
droit  aux  conjoints  par  la  loi  suisse,  lorsque  l'un  d'eux 
a  été  déclaré  en  faillite  et  que  ses  créanciers  subissent 
une  perte  dans  la  faillite.  Les  époux  sont  aussi  placés 
de  plein  droit  sous  le  régime  de  la  séparation  de  l)iens, 
si  Lun  d'eux  à  Lépoque  du  mariage  est  encore  sous  le 
coup  d'une  faillite  antérieure  (art.  182). 

Quant  à  la  séparation  de  biens  judiciaire  elle  peut 
être  prononcée  à  la  requête  de  la  femme,  du  nuiri  ou 
des  créanciers.  Elle  interviendra  à  la  demande  de  l'un 

(1)  Le  régime  de  la  coinmunauté  de  biens  ii'esl  en  vigueur  que  dans 
un  pelil  nombre  de  cantons,  Bàle-Ville,  Bâle-Campagne,  Tliurgovie, 
Genève  et  le  Jura  Bernois.  Le  régime  de  la  sépnration  de  biens  n'est 
en  vigueur  que  dans  le  Tessiu,  et  encore  est-il  tempéré  dans  ce  can- 
ton par  le  priui-ipe  de  la  tutelle  du  mari.  Le  régime  de  l'unité  des 
biens  (Giitereitibeil)  est  en  vigueur  dans  les  cantons  de  Berne,  .Argo- 
vie,  et  avec  certaines  modificalions  dans  le  canlon  de  Soleure.  Ce 
régime  existait  déjà  dans  le  vieux  droit  germanique  ;  c'est  le  plus  vieux 
de  tous.  Tous  les  autres  cantons  ont  admis  le  [)rinci[)e  de  l'union 
des  biens  tanlôl  piu-e,  tantôt  avec  participation  de  la  femme  aux 
acquêts. 
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des  époux  en  cas  crinsolvabilité  de  l'autre  (art.  183  et 
184).  A  la  roqiiôle  de  la  femme,  la  séparation  de  biens 
sera  prononcée,  lorsqne  le  mari  ne  pourvoit  pas  suffi- 
siunmenl  à  son  entretien  et  à  celui  de  ses  enfants,  et 
lorsipi  il  ne  lui  fournit  pas  les  sûretés  qu'elle  a  le  droit 
de  Ini  réclamer  pour  garantie  de  ses  apports  (art.  183). 
A  la  requête  du  mari,  elle  sera  prononcée,  lorsque  la 
femme  a  demandé  des  sûretés  pour  ses  apports,  et 
qu'il  aime  mieux  modifier  le  régime  que  de  les  fournir, 
et  en  outre,  lorsque  la  femme  refuse  sans  motif  de  lui 
donner  Tautorisation  dont  il  a  besoin,  en  vertu  de  la 
loi  ou  du  contrat,  pour  disposer  des  ])iens  matrimo- 
niaux (art.  184).  Enfin  la  séparation  de  biens  judiciaire 
pourra  intervenir  à  la  requête  d\m  créancier  qui  aura 
procédé  contre  fun  des  époux,  à  une  saisie  infructueuse 
(art.  183).  La  séparation  de  biens,  légale  ou  judiciaire, 
est  soumise  aux  mêmes  règles  que  la  séparation  de 
biens  conventionnelle. 

Avant  de  faire  connaître  Féconomie  des  trois  régimes 
matrimoniaux  prévus  par  le  code,  il  est  utile  de  donner 
quelques  indications  générales,  toucliant  la  distinction 
entre  biens  matrimoniaux  et  biens  réservés. 

Sous  tous  les  régimes,  on  trouve  des  biens  dont  la 
fonction  économique  est  de  pourvoir  spécialement  aux 
besoins  de  l'union  conjugale.  L'affectation  de  ces  biens 
est  toujours  la  môme,  mais  leur  consistance  varie  avec 
le  régime  matrimonial.  C'est  ce  qui  a  empêché  les 
auteurs  du  code  d'instituer  pour  ces  biens  des  règles 


LA  FAMILLE 


203 


générales  et  communes  anx  divers  régimes  :  ils  ont  pré- 
féré en  traiter  à  propos  de  chacun  d'eux.  On  pent  dire 
en  somme  que  les  biens  matrimoniaux  se  composent 
des  apports  du  mari  et  delà  femme,  ainsi  que  des  ])iens 
acquis  pendant  le  mariage  (en  tant  que  ceux-ci  ne  sont 
pas  des  biens  réservés). 

Nous  savons  déjà  ce  que  c'est  qu'un  bien  réservé,  et 
que  C(^  caractère  est  conféré  au  bien  soit  par  la  loi.  soit 
par  la  volonté  des  conjoints,  soit  par  disposition  d'un 
tiers  (1)  (art.  190  et  suiv.).  C'est  à  l'époux  qui  prétend 
avoir  des  biens  réservés  à  en  faire  la  preuve  (art.  103). 
A  rinverse  des  biens  matrimoniaux.  l(\s  biens  réservés 
sont  affectés  aux  besoins  pai  ticuliei  s  de  leur  [)i'oprié- 
taire  et  ne  doivent  suppoiter  les  cluirges  de  l'union 
conjugale  que  selon  les  règles  de  la  séparation  de  biens. 
On  leur  appliquera  purement  et  simplcMuent  les  dispo- 
sitions de  ce  régime.  Notons  cependant  qu'il  est  néces- 
saire de  distinguer  quant  à  leur  fonction  juridique  les 
biens  réservés  du  mari  et  ceux  de  la  femme.  Les  biens 
réservés  du  mari  répondent  au  même  titre  que  ses 
apports  de  toutes  dettes  contractés  au  nom  de  l'union 
conjugale,  môme  de  celles  contractées  par  la  feiiuue 
dans  l'intérêt  du  ménage.  Au  contraire  les  biens  réser- 
vés de  la  femme  ne  sont  tenus  des  dettes  contractées 
par  elle  dans  cet  intérêt  que  subsidiairement  et  à 
défaut  de  biiMis  du  mari.    Les  biens  réservés  de  la 

(1)  Voir  ci-(]essiis  p.  194. 
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IVinino  no  sont  leniis  en  principe  que  des  délies  de  la 
IVinnu^  aiiléi'ienres  au  iiiai'iage  et  de  celles,  exclusive- 
ni(Mil  p(M'sonnelles  conlraclées  par  elle  au  cours  du 
mariage.  Il  l'aul  aussi  remarquer  que  les  biens  réservés 
(1(*  chaque  époux  consliluenl  un  pali-imoine  spécial  en 
rapport  juridique  avec  les  palrimoines  propres  et  le 
patrimoine  commun,  ce  qui  permet  l'application  du 
système  des  récompenses.  Enfin  il  ne  semble  pas  que 
rinstitution  des  biens  réservés  soit  considérée  par  le 
législateur  suisse  comme  intéressant  l'ordre  public  et 
qu'il  y  ait  impossibilité  de  déroger  à  la  loi  dans  les 
conventions  matrimoniales.  Notre  récente  loi  du  13  juil- 
let 1907  institue  au  contraire  pour  la  femme  mariée 
une  protection  d'oi'dre  public  et  à  laquelle  il  lui  est 
impossible  de  renoncer  (î). 

L'union  des  biens  est  caractérisée  par  la  fusion  en 
une  véritable  unité  économique,  administrée  par  le 
mari,  des  biens  du  mari  et  de  la  femme,  sous  réserve 
du  droit  de  propriété  de  chacun  des  époux  sur  ses 
biens.  Le  mari  a  Tadministration.  à  titre  de  propriétaire 
de  ses  a[)ports  et  tie  lous  les  autres  l)iens  qui  ne  sont 
pas  des  apports  de  la  femme  (art.  195).  En  outre,  il 
acipiiert,  dès  la  célébration  du  mariage,  un  droit  d  ad- 
ministration et  de  jouissance  sur  les  apports  de  sa 
femme  (art.  200  et  201).  11  administre  en  un  mot  les 

(1)  «  Sous  lotis  les  régimes  et  à  peine  de  nullilé  de  toute  clause 
contraire  portée  au  contrat  de  mariage  »  (art.  1^').  Amendement 
présenté  par  M.  Maurice  Faure  au  Sénat  (séance  du  24  mai  4907). 
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biens  matrimoniaux.  La  femme,  elle,  n'a  le  pouvoir 
cracîministrer  ces  biens  que  dans  la  mesure  où  elle  re- 
présente l'union  conjugale  (arl.  200  . 

C'est  aussi  le  mari  (pii  dispose  en  [)rincipe  des  biens 
matrimoniaux,  mais  son  droit  de  disposition  n'est  pas 
absolu  en  ce  qui  concerne  les  api)orts  de  sa  femme.  Il 
ne  peut  en  disposer  qu'avec  le  consentement  de  celle-ci, 
dès  l'instant  où  ses  actes  cessent  d'être  des  actes  de 
gestion  ordinaire.  Toutefois  les  exigences  du  crédit  pu- 
blic ne  sauraient  être  méconnues.  Aussi  le  consente- 
ment de  la  femme  est- il  [) résumé  au  profit  des  tiers,  à 
moins  qu'ils  ne  saclient  ou  ne  doivent  savoir  qu'il  n'a 
pas  été  donné,  ou  à  moins  qu'on  ifait  pn  constater  que 
les  biens  dont  le  mari  disposait  appartenaient  à  la 
fennne  (art.  202j.  Sont  par  suite  soustraits  à  la  dispo- 
sition arbitraire  du  mari,  les  immeubles  de  la  fennne 
inscrits  au  registre  foncier,  ses  titres  nominatifs,  etc. 
Quant  à  la  femme  elle  pourra  librement  disposer  de  ses 
biens  réservés  comme  aussi  des  biens  matrimoniaux, 
dans  la  mesure  où  elle  a  qualité  pour  représenter  l'u- 
nion conjugale  (art.  203). 

Le  mari  est  responsable  de  la  conservation  des 
apports  de  la  femme  qu'il  doit  restituer  intégralement 
à  elle  môme  ou  à  ses  béritiers  lors  de  la  dissolution  de 
l'union  des  biens  (art.  210  et  212).  l\)ur  bien  assurer 
cette  conservation  des  apports  de  la  femme,  le  code 
lui  reconnaît,  nous  l'avons  vu.  le  dioit  de  réclamer  en 
tout  temps  des  sûretés  à  son  mari  (art.  205)  et  de 
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poursuivre  la  séparalion  de  biens  si  ces  sûretés  ne  sont 
pas  fournies  (art.  183).  Mais  il  y  a  mieux  :  l'article  205 
dit  en  propres  termes  que  «  le  mari  est  tenu,  à  la  de- 
mande de  la  femme,  de  la  renseigner  en  tout  temps  sur 
Tétat  des  biens  par  elle  apportés  ».  Encore  qu'elle  ne 
comporte  pas  de  sanction  déterminée,  cette  disposition 
est  nue  des  plus  critiquables  du  code,  et  nous  doutons 
que  si  on  s'avise  de  lui  faire  produire  des  effets  pra- 
tiques, elle  contribue  à  augmenter  la  solidité  du  lien 
conjugal.  11  y  aura  là  un  prétexte  à  des  discussions  in- 
cessantes entre  les  époux,  et  l'union  des  biens  devien- 
dra le  régime  de  la  suspicion  organisée.  Les  apports 
de  la  femme  étaient  assez  protégés  par  le  droit  de  re- 
quérir des  sûretés  et  de  demander  la  séparation  de 
biens  ;  il  était  inutile  d'autoriser  cette  sorte  d'inquisi- 
tion à  l'égard  du  mari.  Nous  voulons  croire  que  cette 
disposition  n'a  été  introduite  dans  le  code  que  pour  po- 
ser un  principe  moral,  et  qu'elle  ne  servira  pas  à  por- 
ter atteinte  aux  droits  du  mari  comme  chef  de  l'union 
conjugale. 

Il  peut  se  faire  que  le  mari  ait  non  seulement  Tadmi- 
nistration,  mais  aussi  la  propriété  de  tout  ou  partie  des 
apports  de  la  femme.  C'est  ce  qui  a  toujours  lieu  pour 
les  choses  fongibles,  l'argent  comptant  par  exemple, 
qui  deviennent  la  propriété  du  mari,  conformément  aux 
règles  de  l'usufruit  (art.  772).  Mais  les  époux  ont  la 
faculté  d'étendre  ce  droit  de  propriété  du  mari  sur  les 
apports  de  la  femme.  Ils  peuvent  stipuler  dans  les  six 
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mois  (à  compter  du  jour  du  mariage,  ou  du  jour  où  les 
biens  sont  parvenus  à  la  femme)  que  la  propriété  de  ces 
apports  passera  au  mari  pour  un  prix  d'estimation,  et 
qu'il  sera  débiteur  de  leur  valeur  d'après  cette  estima- 
tion. Les  formes  établies  pour  le  contrat  de  mariage 
devront  être  observées  dans  cette  convention  (art.  199). 

Quant  aux  droits  d'administration  et  de  disposition 
/  des  époux,  le  régime  de  communauté  n'est  pas  sensi- 
blement dilïérent  de  l'union  des  biens.  Dans  ce  régime 
comme  dans  l'autre  le  mari  a  l'administration  de  tous 
les  biens  matrimoniaux,  et  cette  administration  passe  à 
la  femme  lorsqu'elle  acquierl  le  droit  de  représenter 
extraordinairement  l'union  conjugale.  Pour  les  actes  de 
disposition,  il  faut  généralement  le  consentement  des 
deux  époux  aussi  bien  pour  les  apports  de  la  femme 
que  pour  les  biens  matrimoniaux;  mais,  comme  sous 
le  régime  de  l'union  des  biens,  lorsque  le  mari  dispose 
des  apports  de  la  femme,  le  consentement  de  cette  der- 
nière est  présumé  au  profit  des  tiers,  à  moins  qu'ils  ne 
sachent  qu'il  a  été  refusé  ou  qu'il  s'agisse  de  biens  qui 
proviennent  manifestement  de  la  communauté  (art.  217). 

C'est  plutôt  au  fondai  que  dans  son  organisation  pra- 
tique que  le  régime  de  la  communauté  diffère  de  l'union 
des  biens.  Tandis  que  dans  ce  dernier  régime,  chaque 
époux  demeure  propriétaire  de  ses  apports  ;  sous  le 
régime  de  la  communauté,  tous  les  biens  des  époux 
(à  l'exception  des  biens  réservés)  forment  une  seule 
masse  qui  leur  appartient  en  commun.  Les  époux  ont 
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un  (Il'oil  égiil  sur  F  ensemble  des  biens,  mais  ce  droit 
iTest  pas  le  droit  de  copropriété  ordinaire,  c'est  un 
di'oit  de  copropi'iélé  spéciale.  Les  Allemands  l'appellent 
«  Gesamteigentum  »  (propriété  en  mains  communes) 
par  o[)position  à  l'indivision  ordinaire  (Miteigentum). 
Cette  copropriété  est  surtout  caractérisée  par  ce  fait 
que  les  parts  des  copropriétaires  ne  sont  pas  libres, 
comme  dans  la  copropriété  ordinaire  où  chacun  d'eux 
peut  vendre  sa  part,  l'iiypothéquer,  la  mettre  en 
gage,  etc.  Ces  parts  sont  en  quelque  sorte  immobi- 
lisées par  leur  airectation  à  un  but  immuable.  Aussi 
tout  acte  de  disposition  individuelle  est-il  interdit  aux 
copropriétaires  sur  leur  part  respective.  Us  ne  peuvent 
disposer  de  leurs  biens  que  d'un  commun  accord.  La 
copropriété  des  époux  mariés  sous  le  régime  de  com- 
munauté suisse  est  de  cette  nature.  Mais  nous  avons  vu 
que  les  conséquences  rigoureuses  de  ce  genre  de  pro- 
priété sont  presque  toujours  écarlées  par  application  de 
Larticle  217  qui,  au  cas  de  disposition  par  le  mari  seul, 
présume  au  profit  des  tiers  le  consentement  de  la 
femme. 

Dans  le  régime  de  séparation  de  biens,  chacun  des 
conjoints  conserve  la  propriété,  l'administration  et  la 
jouissance  de  son  patrimoine  (art.  242).  La  femme  peut 
bien  remettre  au  mari  l'administration  de  sa  fortune, 
mais  il  n'en  assumera  alors  la  gestion  qu'à  titre  de 
simple  mandataire.  On  présumera  môme  dans  ce  cas 
que  la  femme  renonce  à  lui  demander  compte  de  son 
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administration  au  cours  du  mariage,  et  qu'elle  lui  aban- 
donne la  totalité  des  revenus  pour  subvenir  aux  cliarges 
du  mariage  (art.  242,  al.  2).  Si  le  mari  n'administre  pas 
la  fortune  de  sa  femme,  il  peut  exiger  d'elle  une  con- 
tribution équitable  aux  charges  du  mariage  (art.  246). 

La  question  de  l'obligation  aux  dettes  comporte  des 
solutions  analogues  sous  les  deux  régimes  de  Tunion 
des  biens  et  de  la  communauté. 

Dans  l'union  des  biens,  le  mari  est  tenu  de  ses  dettes 
antérieures  au  mariage  et  de  toutes  les  dettes  de  l'union 
conjugale,  y  compris  celles  qui  ont  été  assumées  par  la 
femme  dans  les  limites  de  son  droit  de  représentation 
(art.  206).  De  son  côté,  la  femme  s'oblige  sur  tous  ses 
biens,  à  raison  de  ses  dettes  antérieures  au  mariage,  de 
celles  qu'elle  a  contiactées  pendant  le  mariage  avec  le 
consentement  du  mari  ou  en  sa  faveur,  de  celles  qui 
proviennent  de  l'exercice  de  sa  profession  ou  de  son  in- 
dustrie, et  de  celles  qui  résultent  de  ses  actes  illicites. 
En  outre,  elle  peut  être  tenue  des  dettes  du  ménage 
subsidiairement,  en  cas  d'insolvabilité  du  mari.  Pour 
toutes  autres  dettes,  elle  ne  pourra  être  recherchée, 
pendant  le  mariage,  que  jusqu'à  concurrence  de  ses 
biens  réservés  (art.  208). 

Sous  le  régime  de  la  communauté,  la  femme  ne  peut 
avoir  à  supporterles  dettes  du  ménage  que  subsidiaire- 
ment, si  les  biens  de  la  communauté  ne  suffisent  pas  à  les 
payer  (art.  220).  Toutes  les  autres  dettes  des  époux 
constituent  le  passif  commun,  c'est-à-dire  que  ce  sont 
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dos  doltos  poi'sonnelles  du  mari.  A  la  dissolution  de  la 
coniinunauto,  la  femme  a  la  faculté  de  la  répudier.  Elle 
se  libère  ainsi  des  dettes  communes  dont  elle  n'est  pas 
personnellement  tenue  (dettes  antérieures  au  mariage, 
à  raisou  de  délits  personnels,  etc.)  (art.  227).  Sous  le 
régime  de  séparation  de  biens,  l'actif  et  le  passif  des 
époux  demeurent  distincts.  Toutefois,  en  cas  d'insolva- 
bilité du  mat'i,  la  femme  mariée  ré})ond  subsidiairement, 
comme  sous  les  autres  régimes,  des  dettes  contractées 
par  lui  ou  par  elle  pour  Tentretien  du  ménage 
(art.  243). 

l^our  le  règlement  de  la  contribution  entre  époux 
dans  les  deux  régimes  de  Tunion  des  biens  et  de  la  com- 
munauté, le  code  suisse  présente  un  système  de  récom- 
penses analogue  à  celui  de  notre  code.  Mais  ces  récom- 
penses ne  sont  pas  toutes  exigibles  à  la  même  époque. 
Si  certains  biens  matrimoniaux  appartenant  au  mari  ou 
à  la  femme  ont  été  employés  à  payer  des  dettes  grevant 
les  apports  de  Tautre  époux,  les  biens  matrimoniaux 
n'ont  subi  dans  leur  ensemble  aucune  modification.  La 
récompense  ne  sera  exigible  qu'à  la  dissolution  de 
Tunion  des  biens.  Si,  au  contraire,  les  biens  matrimo- 
niaux ont  été  employés  à  éteindre  des  dettes  qui  gre- 
vaient les  biens  réservés  de  la  femme  ou  inversement, 
la  récompense  sera  exigible  pendant  le  mariage  et  sans 
qu'il  soit  besoin  d'attendre  sa  dissolution  (art.  207).  «  La 
femme  n'est  pas  tenue  de  souffrir  que  ses  biens  réser- 
vés soient  ainsi  entamés,  et  de  même  le  mari  a  droit  à 
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ce  que  les  biens  matrimoniaux,  les  siens  comme  ceux 
de  la  femme,  demeurent  intacts  (l).  »  De  même,  sous 
le  régime  de  communauté,  les  récompenses  à  raison  de 
dettes  communes  payées  de  deniers  provenantdes biens 
réservés,  ou  de  dettes  grevant  les  biens  réservés  payées 
de  deniers  communs,  sont  exigibles  déjà  pendant  fe 
mariage  (art.  223). 

Le  code  a  déterminé  sous  les  dilFérents  régimes  les 
droits  de  la  femme  en  cas  de  failbte  ou  déconfiture  du 
mari.  La  femme  séparée  de  biens  interviendra  éven- 
tuellement comme  simple  créancière  du  mari.  Au  con- 
traire, la  femme  commune  en  biens  ou  mariée  sous  le 
régime  de  l'union  des  biens  jouit  d'une  situation  privi- 
légiée. 

Sous  ce  dernier  régime,  si  elle  n'a  pas  été  remplie 
de  ses  droits  jusqu'à  concurrence  de  la  moitié  de  ses 
apports  par  la  reprise  de  ceux-ci,  ou  garantie  dans  la 
même  mesure  par  des  sûretés,  elle  obtient  un  privilège 
pour  le  reste  de  cette  moitié  (art.  211).  Lorsque,  par 
conséquent,  le  mari  est  en  déconfiture,  la  femme  re- 
prend à  titre  de  propriétaire  tous  les  biens  apportés  s'ils 
existent  encore  en  nature.  En  second  lieu,  elle  a  le 
droit  de  réaliser  les  sûretés  qu'elle  a  reçues.  Et  si  elle 
n  est  pas  couverte  parla  réalisation  de  ces  sûretés  jus- 
qu'à concurrence  de  la  moitié  de  ses  apports,  elle  est 
privilégiée  pour  le  restant  de  cette  moitié.  Pour  ce  (pii 

(1)  Kxposé  des  motifs,  p.  173. 
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esl  de  l'iuilre  moi  lié,  la  leinine  rouLre  dans  la  catégorie 
des  créanciers  ordinaires. 

J^o  même  [)riviiége  est  recomin  à  la  femme  sons  le 
régime  de  la  commnnanlé  (art.  224).  Mais  ce  privilège 
est  moins  étend n  {[iw  celni  dont  elle  Ijénéficie  sons  le 
régime  légal.  Le  privilège  de  la  femme  mariée  sons  le 
régime  de  Tnnion  des  biens  consiste,  nous  venons  de  le 
voir,  à  reprendre  en  nature  par  une  action  en  revendi- 
cation les  biens  dont  elle  est  restée  propriétaire,  ensuite 
à  réaliser  ses  sûretés  et  à  faire  valoir  enfin  sa  créance 
chirographaire  qui  peut  être  privilégiée.  Sous  le  régime 
de  la  communauté,  on  ne  distingue  plus  si  la  femme 
reprend  ses  biens  comme  propriétaire  ou  comme  créan- 
cière avec  la  garantie  de  sûretés.  Quels  ([ue  soient  les 
droits  compétanl  à  la  femme,  on  ne  lui  reconnaît  qu'un 
droit  de  créance  dont  la  moitié  seule  est  privilégiée. 

Ce  que  nous  avons  déjà  dit  de  cliacun  des  régimes, 
suffît  à  indiquer  quel  est  le  sort  des  biens  à  leur  disso- 
lution. Dans  l'union  des  biens  la  fortune  retourne  selon 
son  oi'igine,  au  mari,  à  la  femme  ou  à  leurs  héritiers. 
Dans  le  régime  de  communauté,  cliacun  des  époux  a 
droit  à  la  moitié  de  Tactif  net,  et  la  femme  a,  nous 
l'avons  vu,  la  faculté  de  répudier  pour  s'atfranchir  du 
paiement  des  dettes.  Enfin,  la  dissolution  du  mariage 
n'a  pas  d'elï'et  sur  les  biens  en  cas  de  séparation  de 
biens,  les  patrimoines  des  époux  étant  demeuré  indé- 
pendants. Si  une  partie  des  biens  de  la  femme  a  été 
constituée  en  dot  pour  subvenir  aux  charges  du  mariage, 
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la  l'opriso  s'en  elFectue  comme  celle  des  apports  clans  le 
régime  de  l'union  des  biens  (art.  247).  Toutes  ces  règles 
sont  très  simples.  Il  y  a  lieu  cependant  de  s'arrêter  à 
deux  questions  intéressantes  :  In  participation  de  la 
femme  aux  bénéfices,  et  la  continuation  de  la  commu- 
nauté a[U'ès  la  mort  de  Tun  des  époux. 

Après  le  paiement  des  dettes,  le  prélèvement  des  ap- 
ports et  le  règlement  des  récompenses,  il  pourra  sub- 
sister sous  le  régime  de  Tunion  des  biens  (si  le  mari 
est  solvable)  un  bénéfice  (vorscblag;.  Kn  principe,  ila[)- 
partient  au  mai'i.  .Mais  il  a  paru  ini(pie  de  refuser  tous 
droits  sur  ce  l)énéfice  à  la  femme  dont  le  travail  et  les 
l'evenus  ont  généralement  contribué  à  la  piospérité  du 
ménage,  et  l'on  a  admis  le  principe  de  la  participation 
de  la  femme  au  bénéfice.  La  question  de  la  quotité  à 
lui  accorder  a  été  très  discutée  au  cours  des  travaux 
préparatoires.  On  s'est  finalement  arrêté  à  l'idée  d'une 
quotité  invariable  que  l'on  a  fixée  au  tiers  du  bénéfice 
(art.  214;  (I).  Otte  disposition  corrige  ce  qu'il  y  a  de 
trop  rigoureux  dans  le  vieux  principe  germanique  «  bien 
de  femme  ne  croît  ni  ne  diminue  »,  principe  auquel  le 
code  aUemand  s'est  strictement  conformé  en  refusant  à 
lii  fenurie  toule  part  dans  les  t)énéfices  de  l'association 
conjugale.  Une  autre  (juestion  fort  disculée  a  été  celle 
de  savoir  s'il  fallait  accordei*  celte  part  du  bénéfice  à  la 

(i)  Cello  snrlo  tlo  cole  mal  liiillro  a  olr  emiHMinlôo  à  In  h'^islalion 
d'Argovic  e(  des  (Irisons. 
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femme  soûle,  ou  eu  ou  Ire  à  ses  descendants,  ou  d'une 
manière  générale  à  tous  ses  liéritiers.  On  a  décidé  que 
le  tiers  du  bénéfice  appartiendrait  à  la  femme,  et  en  cas 
de  dissolution  du  mariage  par  son  prédécès,  à  ses  des- 
cendants. Le  mari,  lui,  a  droit  aux  deux  tiers  des  béné- 
fices dans  tous  les  cas.  Si  le  mariage  est  dissous  par 
son  prédécès,  sa  part  est  dévolue  à  ses  héritiers,  quels 
qu'ils  soient,  et  non  seulement  à  ses  descendants. 

En  ce  qui  concerne  le  déficit,  on  a  reculé  devant  la 
solution  logique  qui  eût  été  d'y  faire  participer  la 
femme  dans  la  proportion  où  elle  participe  aux  béné- 
fices. En  considération  des  pouvoirs  très  étendus  dont 
dispose  le  mari  sur  les  biens  malrimoniaux,  on  a  laissé 
le  déficit  complètement  à  sa  charge  ou  à  celle  de  ses 
héritiers.  Toutefois  le  mari  ou  ses  héritiers  ont  le  droit 
de  prouver  qu'il  est  imputable  à  la  femme,  et,  s'ils  y 
réussissent,  la  femme  pourra  être  condamnée  à  en  sup- 
porter une  part. 

Le  code  suisse,  pour  éviter  un  partage  inopportun, 
autorise  la  continuation  de  la  communauté  entre  le  con- 
joint survivant  et  les  enfants  (art.  229  à  236).  «  Lors- 
f|ue  par  contrat  les  époux  auront  substitué  la  commu- 
nauté de  biens  au  régime  légal  ordinaire,  on  présumera 
que  leur  volonté  a  été  d'étendre  les  effets  du  régime 
conventionnel  aux  rapports  entre  le  survivant  et  les  en- 
fants communs  »  (1).  Non  que  le  conjoint  survivant 


(1)  Exposé  des  motifs,  p.  184. 
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soit  tenu  de  subir  cette  prolongation  de  la  commu- 
nauté ;  il  est  libre  de  s'y  refuser.  Les  enfants  ne  sont 
pas  non  plus  forcés  d'accepter  la  prolongation,  et  l'ap- 
probation de  Taulorité  tutélaire  est  exigée  s'ils  sont  mi- 
neurs (art.  229).  La  continuation  étant  agréée  de  part  et 
d'autre,  la  communauté  continuera  dans  les  mêmes 
conditions  que  pendant  le  mariage.  Cette  faculté  de 
prolonger  la  communauté  pourra  rendre  de  grands  ser- 
vices dans  les  milieux  agricoles  et  induslriels  ;  elle  est 
en  particulier  le  meilleur  moyen  de  sauvegarder  les 
intérêts  de  tous,  lorsqu'il  dépend  de  la  communauté 
un  fonds  de  commerce  ou  une  exploitation,  dont  la 
direction  serait  trop  lourde  et  onéreuse  pour  le  con- 
joint survivant  seul  ou  pour  l'un  des  enfants,  et  dont 
la  liquidation  immédiate  serait  désastreuse  pour  la 
famille. 


La  puissance  paternelle  et  raulorilé  domestique. 


Puissance  paternelle.  —  Le  code  civil  suisse, 
comme  toutes  les  législations  modernes,  reconnaît  aux 
parents,  en  celte  ([ualité,  des  droits  sur  la  personne  et 
les  biens  de  leurs  erd'ants,  et  leur  impose  envers  ces 
enfants  des  devoirs  correspondants.  De  même,  le  code 
attaclie  à  la  (pialité  d'enfant  des  droits  et  d(^s  devoirs 
qui  sont  la  cordi'e-pai'iie  de  ceux  recîonnus  ou  imposés 
aux  [)arents. 
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On  sail  que  lo  code  suisse  accorde  en  principe  les 
mêmes  droils  aux  enfants  naturels  qu'aux  enfants  légi- 
times, el  qu'il  ne  fait  pas  de  la  nature  de  la  filiation  une 
cause  d'iiicgalilé.  Mais  encore  faut-il  que  cette  filiation 
soit  bien  établie  pour  que  fenfant  puisse  bénéficier  des 
droits  qui  lui  sont  reconnus.  Or,  si  la  filiation  est  tou- 
jours facile  à  établir  ducôté  maternel,  elle  est  essentiel- 
lement incertaine  du  côté  paternel.  11  y  a  donc  lieu  de 
distinguer  la  situation  de  fenfant  vis-à-vis  de  la  mère, 
et  vis-à-vis  du  père. 

Vis-à-vis  de  la  mère  et  de  la  parenté  maternelle,  le 
code  accorde  aux  enfants  naturels  les  mêmes  droits 
(pi'aux  enfants  légitimes.  Dans  la  famille  leur  situation 
est  équivalente.  «  Les  enfants  naturels  qui  restent  àleur 
mère,  dit  farticle  .324,  portent  son  nom  de  famille, 
acquièrent  son  droit  de  cité  et  ont  tant  envers  elle 
qu'envers  ses  parents  les  droits  et  les  devoirs  résultant 
de  la  filiation  illégitime.  Les  obligations  de  la  mère 
sont  les  mêmes  que  si  fenfant  était  légitime.  »  Quant  à 
leurs  droits  successoraux,  ils  sont  égaux  à  ceux  des 
enfants  légitimes,  fussent-ils  en  concours  avec  eux,  et 
l'article  469  reconnaît  d'une  façon  générale  que  «  les 
parents  naturels  ont  du  côté  maternel  les  mêmes  droits 
successoraux  que  les  légitimes  ».  L'idée  ainsi  admise 
qu'il  n'y  a  juridiquement  qu'une  seule  filiation  ma- 
ternelle, est  la  seule  logique.  C'était  déjà  celle  du 
droit  romain,  et  les  rédacteurs  du  code  civil  allemand 
s'y  sont  récemment  ralliés.  En  la  prenant  à  son  compte. 
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lo  législateur  suisse  n'a  pas  cckié  à  des  mobiles  de  pure 
sentimentalité  en  faveur  des  enfants  naturels,  il  a  seu- 
lement voulu  conformer  les  dispositions  du  code  aux 
lois  de  la  physiologie. 

Vis-à-vis  du  père,  la  situation  de  Tenfant  doit  être  la 
môme  qu'à  Tégard  de  la  mèr(*  :  mais  encore  faut-il  rpie 
le  père  soit  bien  connu.  Pour  que  l'on  puisse  accorder  à 
Tenfant  naturel  la  môme  plénitude  de  droits  du  coté 
paternel  que  du  coté  maternel,  il  faudra  ou  que  le  père 
ait  reconnu  Tenfant,  ou  (pie  sa  filiation  paternelle 
puisse  être  ternie  pour  inconlestal)le  (1). 

La  recoiniaissance  a  lieu  par  acte  autlienlique  ou  par 
disposition  dedernièi-e  volonté.  En  cas  de  décès  ou  d'in- 
capacité permanente  de  disccM'nement,  elle  peut  être 
faite,  aux  lieu  et  place  du  père,  par  le  grand-père  paternel 
(art.  303).  La  reconnaissance  des  enfants  adultérins  ou 
incestueux  est  prohibée  fart.  304).  Plusieurs  cantons 
proposaient  de  l'admettre  comme  en  Allemagne,  mais 
on  a  reculé,  comme  en  France,  devant  le  scandale  delà 

(1)  Les  légiïslalions  canloiialcs  présentent  en  nialitTC  de  filiation 
illégitime  la  plus  grande  variété.  Le  groupe  de  la  Suisse  i'ranraise 
(Genève,  Vand,  Neuchâtel  et  le  Jura  Bernois)  qui  s'inspire  du  code 
Napoléon,  admet  la  reconnaissance  de  renfanl  par  le  [»ère,  mais 
interdit  la  recherche  de  la  paternité.  A  l'inroj-se,  les  cantons  de  la 
Suisse  centrale  et  de  la  Suisse  orientale  n'admellant  que  l'action  en 
paternité.  Un  certain  nomhre  de  cantons  (iku-ne,  Argovie,  SoleuiT, 
Frihourg  et  Valais)  combinent  les  deux  systèmes  et  admettent  que  la 
filiation  peut  résulter  aussi  bien  de  la  reconnaissance  volontaire 
du  père  que  d'un  jugement  déclai'ant  sa  paternité  présumée.  C'est  la 
solution  du  code  fédéral. 
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révélation  clans  un  acle  public  de  faits  aussi  immoraux 
que  l'adultère  et  rinceste(i). 

Si  Tenfant  n  u  pas  été  reconnu,  sa  filiation  paternelle 
ne  peut  résulter  que  d'un  jugement  déclaratif  de  pater- 
nité, lequel  jugement  ne  peut  être  obtenu  que  dans  deux 
cas,  lorsque  le  père  avait  promis  le  mariage  à  la  mère, 
ou  lorsque  la  maternité  est  la  conséquence,  de  la  part 
du  père,  d'un  acle  criminel  ou  d'un  abus  d'autorité 
(art.  323). 

Le  code  suisse  admet  en  effet  la  recherche  de  la  pa- 
ternité. Deux  raisons  sont  invoquées  d'ordinaire  et 
chez  nous  notamment  pour  exclure  cette  recherche,  la 
crainte  du  scandale,  et  la  difficulté  de  la  preuve. 

Pour  écarter  la  recherche  de  la  paternité,  on  soutient 
d'abord  que  ce  serait  une  occasion  de  scandale.  Cette 
raison  est  assez  faible  et  n'a  pas  arrêté  le  législateur 
suisse;  les  instances  en  divorce  et  bien  des  procès  cri- 
minels sont  Toccasion  de  débats  aussi  scandaleux.  Si 
d'ailleurs  on  veut  se  placer  sur  le  terrain  moral,  le  re- 
fus de  l'action  en  paternité,  n'est-il  pas  encore  plus 
immoral  que  la  recherche  elle  même  ?  «  Tout  en  recon- 
naissant, dit  M.  Iluber,  que  celte  action  peut  prêter  au 
scandale,  il  n'en  faut  pas  moins  avouer  que  la  faute  n'en 

(I)  On  snil  ropendaiil  que  la  loi  du  7  novembre  1907  a  permis  dans 
doux  cas  la  léi^ilimalion  des  eiifanls  adidlérins  par  le  mariap:e  du 
père  et  de  la  mère,  en  cas  de  désaveu,  et  lorsque  ronfanl  est  né  pins 
de  trois  cenls  jours  après  l'ordonnance  qui  a  fixé  à  la  femme  un  domi- 
cile séparé. 
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est  point  à  l'action  elle  même  :  celle-ci  ne  crée  pas  le 
fait  du  commerce  illégitime,  elle  le  révèle  seulement, 
et  Ton  guérit  certaines  plaies,  moins  en  les  dissimu- 
lant qu'en  leur  vouant  une  active  sollicitude...  A  ceux 
qui  voient  dans  la  recherche  de  la  paternité  des  occa- 
sions de  chantage  et  un  danger  pour  la  paix  des  familles, 
on  peut  objecter  que  la  menace  d'une  action  aura  pour 
effet  de  détourner  les  séducteurs  de  leurs  desseins  et 
d'apporter  un  remède  au  mal.  Mais  l'essentiel  à  nos 
yeux,  c'est  que,  par  l'effet  de  ses  relations  avec  la  mère 
de  Tenfant  nalui'(d,  le  père  contracte  un  engageuuMit 
moral  dont  l  imporlance  est  assez  gi'ande  pour  (pie  le 
législateur  y  voie  une  obligation  envers  la  mère  et  Ten- 
fant  »  (1)  et  faisant  ainsi  ressortir  le  caractère  morali- 
sateur de  son  (euvre,  il  ajoute  à  ce  piopos  :  la  lâche 
de  la  législation  est  de  «  maintenir  et  de  relever  le  ni- 
veau de  la  moralité  publique  »  (2). 

La  difficulté  de  la  preuve  est  une  objection  qui,  au 
contraire,  a  paru  sérieuse  au  professeur  bernois.  Aussi 
ne  laisse-t-il  l'action  eu  paternité  produire  son  plein 
effet  et  aboutir  à  un  jugement  déclaratif  de  paternité, 
(pie  dans  b^s  deux  cas  bien  déterminés  que  nous  avons 

(I)  l']x|)Osé  (les  niolit's,  p.  i20.j. 

(4)  Ihid.,  j).  !2Ur).  On  s.iit  ([iie  notre  jiiris[irii(l(Mice  a  cliorrlié  à  ri'ngir 
ronlre  l'injnslifo  do  la  liroliiliilion  do  radion  on  palornih'  (arl.  3-iO) 
en  autorisant  la  mère  ou  reniant  natiu'(d  à  intenter  contre  le  séduc- 
teur une  aciion  en  dommages-intérêts  fondée  sur  le  principe  général 
de  l'article  1382. 
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cilps.  I(»  cas  pl'oniesse  do  mariage  et  celui  d'acte  cri- 
iiiiiic!  on  ahiis  (rantoi'ité.  ('e  sont  là  des  circonstances 
où,  (Micore  (jue  le  dél'endenr  nie  sa  paternité,  on  pourra 
la  considéi-er  comme  établie. 

Quand  un(^  reconnaissance  en  due  forme  ou  un  juge- 
ment déclaralir  seront  ainsi  intervenus,  la  constatation 
de  la  paternité  entraîneia  à  Fégard  du  père  et  de  la 
parenlé  paternelle  les  mêmes  etfets  qu'envers  la  ligne 
inat(M'neHe.  L'enfard  naturel  ainsi  reconnu  par  le  père 
ou  déclaré  sou  en  Tant  devi'a  donc  en  principe  avoir  vis- 
à-vis  de  lui  les  mêmes  droits  que  Fenfant  légitime.  Il 
en  est  bien  ainsi  dans  le  droit  de  la  famille,  et  l  ar- 
ticle  32.')  dit  précisément  que  dans  ce  cas  a  les  obliga- 
tions du  [)èi'e  sont  les  mômes  que  si  l'enfant  était  légi- 
time ».  Mais  on  a  pas  osé  aller  aussi  loin  en  matière 
successorale,  et  l'on  a  craint  de  porter  atteinte  au  pres- 
tige de  l'union  conjugale,  en  accordant  aux  enfants  na- 
turels en  concours  avec  les  entants  légitimes  dans  la 
succession  paternelle  des  droits  égaux  à  ceux  de  ces 
derniers.  Dans  ce  cas  de  concours  avec  des  descendants 
légitimes  du  père,  le  droit  de  l'enfant  naturel  est  réduit 
à  la  moitié  de  la  part  aiférente  à  un  enfant  légitime  ou 
à  ses  descendants  (art.  461).  C'est  la  seule  disposition 
du  code  suisse  qui  phice  encore  l'enfant  natui'el  dans 
une  situation  inférieure.  Le  motif  invocjué  pour  justi- 
fier cette  différence  de  traitement:  c'est  que  l'enfant 
légitime  n'est  pas  seulement  lié  individuellement  à  son 
auteur  comme  l'enfant  naturel,  qu'il  est  en  outre  en 
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vertu  de  la  promesse  de  mariage  échangée  entre  ses 
parents,  doidjlement  lié  à  cliacim  d  eux  (1). 

Mais,  dira-t-on,  si  l'action  en  paternité  n'aboutit  à  une 
déclaration  de  paternité  ([ue  dans  deux  cas  exception- 
nels, elle  est  d'une  utilité  l)icn  restreinte.  Il  ne  faudrait 
pas  croire  que  son  domaine  l'ut  aussi  limité.  Vax  dehors 
de  ce  résultat  exceptionnel  d  établir  la  filiation  au  regard 
du  père  avec  elï'ets  d'élat  civil,  l'action  tend  d'une  façon 
générale  à  des  prestations  pécuniaires  du  père  en  faveur 
de  la  mère  et  de  l'enfant  (art.  399,  317  et  suiv.).  L'ac- 
tion appartient  en  elî'et  à  la  nn'n'e  et  à  l'enfant,  et  est 
intentée  contre  le  pére  présumé  ou  ses  héritiers 
(art.  307).  Le  délai  pour  l'intenter  est  d'un  an  a[)rès  la 
naissance  de  l'enfant,  elle  peut  d'ailleurs  être  intentée 
par  la  mère  avant  la  naissance  de  l'enfant  (art.  308). 
Il  y  a  présomption  légale  de  paternité,  lorscpi'il  est 
prouvé  que  le  défendeur  a  cohabité  avec  la  mère  entre 
le  300'"  et  le  180*^  jour  avant  la  naissance  (art.  314). 
Cette  présomption  est,  il  est  vrai,  écartée,  lorsque  la 
mère  vivait  dans  rincoinluite  à  l'époque  de  la  concep- 
tion (art.  31.')). 

Il  est  inutile  d'insister  sur  la  filiation  légitime.  Ce 
soid  précisément  ses  efïets  (jue  nous  allons  faire  con- 
naître, en  [)arlant  des  droits  et  (bavoirs  (Mdre  [)arents  et 
enfants.  Les  cnfaids  légitimés  jouissent  de  tous  les 
avantages  attachés  à  la  filiation  légitime  (nom.  dioit  de 
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puissance  paternelle,  etc.,  art.  270  et  suiv.).  Le 
cocle  suisse  prévoit  deux  modes  de  légitimation,  la  légi- 
limatiou  des  enfants  naturels  par  le  mariage  subsé- 
(juents  de  leurs  pareids  (art.  258)  et  la  légitimation  par 
autorité  de  justice.  Cette  dernière  sera  utilisée  dans  le 
cas  où  un  événement  imprévu  (décès  de  l'un  deux,  ou 
perte  de  la  capacité)  sera  venu  empêcher  la  célébra- 
tion du  mariage  entre  les  parents  (art.  260),  et  elle 
fournit  une  solution  libérale  et  pratique  en  donnant  à 
l'eidant  la  situation  d'enfant  légitime  sur  laquelle  il 
était  en  droit  de  compter,  sans  accident.  Comme  cette 
disposition  a  été  imaginée  en  sa  faveur,  son  consente- 
ment est  nécessaire  s'il  est  majeur. 

L'adoption  est  autorisée  sous  certaines  conditions 
(art.  264  et  26o)  et  sous  le  contrôle  supérieur  de  l'au- 
torité. L'autorité  ne  devra  la  permettre  «  que  si  l'adop- 
tant a  fourni  des  soins  et  des  secours  à  l'adopté  ou  si 
Tadoption  est  déterminée  par  d'autres  justes  motifs  et 
n'est  d'ailleurs  pas  préjudiciable  à  Tenfant  »  (art.  267). 
Cette  parenté  artificielle  constitue  une  innovation  pour 
la  majorité  des  cantons  suisses. 

L'enfant  est  soumis  pendant  sa  minorité  à  la  puis- 
sance paternelle.  Cette  puissance  est  exercée  en  com- 
mun par  les  père  et  mère  pendant  le  mariage  (art.  274). 
La  femme  y  participe  donc  et  ce  n'est  pas  comme  chez 
nous  un  privilège  masculin.  En  France,  la  puissance 
paternelle,  bien  que  commune  aux  deux  parents 
(art.  372)  est  pendant  le  mariage  déléguée  exclusive- 
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ment  au  père  (art.  373).  L'exercice  n'en  appartient  à 
la  mère,  qu  à  son  défaut.  Il  faut  d'ailleurs  remarquer 
qu'en  Suisse  l'avis  du  père  sera  prépondérant,  en  cas 
de  désaccord  entre  les  époux  (art.  274,  al.  2). 

La  puissance  paternelle  est  donnée  au  père  et  mère 
pour  faire  l'éducation  de  Tenfant.  Ils  doivent  lui  donner 
une  instruction  appropriée  à  sa  condition  et  à  ses  facul- 
tés (art.  27o).  Ils  dirigent  son  instruction  profession- 
nelle en  tenant  compte  autant  que  possible  de  ses  forces, 
de  ses  aptitudes  et  de  ses  vœux  (art.  276).  Quant  à 
l'éducation  religieuse  de  Tenfant,  les  parents  en  dis- 
posent librement  jusqu'à  Fàge  de  seize  ans,  et  l'ar- 
ticle 277  déclare  môme  nulle  toute  convention  qui  ten- 
drait à  limiter  leur  liberté  à  cet  égard.  Pour  l'éducation 
de  leurs  enfants,  le  droit  de  correction  est  reconnu  aux 
père  et  mère  (art.  278).  La  puissance  paternelle  s'exerce 
sous  la  baute  surveillance  de  l'autorité  qui  peut  pres- 
crire des  mesures  protectrices  (1  )  ou  môme  prononcer 
la  décliéance  du  père  et  de  la  mère  (art.  283  et  suiv.). 

Sur  les  biens  comme  sur  la  personne  de  leurs  enfants, 
les  père  et  mère  ont  des  droits  importants.  Ils  ont  l'ad- 
ministration et  la  jouissance  de  ces  biens  jusqu'à  la 
majorité  des  enfants,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  décla- 
rés déclins  de  la  puissance  paternelle.  Mais,  de  même 
que  la  puissance  paternelle  comporte  des  devoirs  cor- 

(l)  Helrail  aux  parents  de  la  garde  de  l'enfant,  placement  dans  un 
établissement  ou  une  famille,  etc.. 
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l'ospoiulaiils.  \c  (li'oil  d'adiniiiislration  et  de  jouissance 
léi;ale  esl  insé[)arable  de  l'obligaiion  de  pourvoir  avant 
lonl  aux  frais  creiitrelien  et  d'éducation  des  enfants 
(art.  293).  Les  pareids  n'ont  en  princi[)e  ni  compte  à 
rendre,  ni  sûretés  à  fournir  i)0ur  leur  administration.  Il 
n'y  a  par  conséquent  pas  d'hypothèque  légale  au  profit 
des  enfants.  Leur  seule  garantie  est  le  droit  d'interven- 
tion des  autorités  de  tutelle  lorsque  les  père  et  mère 
manquent  à  leurs  devoirs  (art,  290). 

La  jouissance  légale  des  père  et  mère  ne  s'étend  pas 
toujours  à  tout  le  patrimoine  de  Tenfant.  Ainsi  elle  ne 
porte  [)as  sur  les  dons  ou  legs  faits  à  l'enfant  sous  la 
condition  expresse  qu'ils  seront  soustraits  à  celte  jouis- 
sance, ou  pour  que  le  montant  en  soit  placé  sur  un 
carnet  d'épargne  (art.  294  ).  L'enfant  a  de  même  Ladmi- 
nislration  et  la  jouissance  des  biens  que  les  parents  lui 
remettent  pour  exercer  une  profession  ou  une  industrie 
(art.  296j.  Quant  au  produit  de  son  travail,  il  faut  dis- 
tinguer si  l'enfant  fait  ou  non  partie  de  la  communauté 
domestique.  S'il  en  fait  partie,  s'il  fait  ménage  commun 
avec  ses  parents,  le  produit  de  son  travail  leur  appar- 
tient; si  au  contraire  il  vit  hors  de  la  famille,  du  con- 
sentement de  ses  parents,  il  en  a  la  libre  disposition 
(art.  295). 

Les  droits  des  père  et  mère  sur  la  personne  et  sur 
les  biens  de  leurs  enfants  sont  connexes,  en  sorte  que 
les  mesures  prises  par  l'autorité  contre  le  détenteur  de 
la  puissance  paternelle  influeront  sur  son  droit  d'admi- 
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nistration  et  de  jouissance.  La  déchéance  de  la  puis- 
sance paternelle  entraîne  pour  le  père  ou  la  mère  la 
privation  de  ses  droits  sur  les  biens  de  Tenfant.  Lorsque 
cependant  la  puissance  paternelle  leur  échappe  sans 
leur  faute  (en  cas  d'incapacité  par  exemple),  il  pour- 
ront exceptionnellement  conserver  la  jouissance  légale, 
sous  réserve  des  revenus  absorbés  par  les  frais  d'en- 
tretien et  d'éducation  (art.  298).  Les  père  et  mère 
répondent  de  la  restitution  des  biens  de  l'enfant,  selon 
les  règles  de  l'usufruit  (art.  300). 

Tant  que  le  père  et  la  mère  sont  vivants  et  non 
déchus  de  la  puissance  paternelle,  Tenfant  n'est  pas 
mis  sous  tutelle.  Il  n'existe  pas  dans  le  code  suisse  de 
tutelle  des  parents,  et  la  puissance  paternelle  avec  les 
eiîets  personnels  et  réels  que  nous  venons  d'indiquer 
suffit  à  régler  les  rapports  de  droit  entre  parents  et 
enfants  mineurs,  sans  qu'il  soit  besoin  de  recourir  aux 
règles  de  la  tutelle. 

Autorité  domestique.  —  Plus  large  que  la  puissance 
paternelle  est  l'autorité  domestique,  bien  qu'elles  appar- 
tiennent toutes  les  deux  au  chef  de  famille.  Sont  soumis 
à  l'autorité  domestique  non  seulement  les  enfants  mi- 
neurs qui  vivent  avec  leurs  parents,  mais  aussi  l(\s 
enfants  majeurs  cpii  n'ont  pas  encore  quitté  le  foyer 
paternel,  les  gens  de  service,  apprentis  ou  ouvriers,  en 
un  mot  tous  ceux  qui  vivent  sous  le  môme  toit  (art.  331). 
Ces  personnes  «  sont  soumises  à  l'ordre  de  la  maison 

15 


DEUXII>ME  PAUTIE.   


CIIAPITUE  III 


qui  doit  èlro  clabli  de  manière  à  tenir  équitablennent 
compte  des  intérêts  de  chacun  »  ;  mais  pour  tout  ce 
qui  n'intéresse  pas  l'organisation  domestique,  éducation, 
profession,  pratiques  religieuses,  elles  conservent  une 
entière  liberté.  «  Le  chef  de  famille  veille  à  la  conser- 
vation et  à  la  sûreté  de  leurs  effets  avec  la  même  dili- 
gence que  s'il  s'agissait  des  siens  propres  »  (art.  332). 
Encore  que  ce  soit  là  des  obligations  morales  et  dépour- 
vues de  sanction  apparente,  nous  ne  voyons  pas  sans 
étonnement  la  loi  s'occuper  des  relations  entre  maîtres 
et  gens  de  maison.  N'est-ce  pas  un  trait  significatif  de 
cette  société  patriarcale,  où  les  domestiques  font  réelle- 
ment partie  de  la  famille,  et,  selon  l'étymologie  du  mot, 
de  la  maison  dans  laquelle  ils  sont  placés.  Il  n'y  a  pas 
dans  les  immeubles  suisses  de  sixième  étage,  elle  maître 
considère  tout  naturellement  comme  un  devoir  de  veiller 
à  la  santé  et  à  la  morahté  de  ses  serviteurs,  comme  à 
celle  de  ses  enfants  et  en  général  de  tous  ceux  qui 
vivent  sous  son  toit. 

Le  chef  de  famille  est,  comme  dans  notre  droit  fran- 
çais (art.  1384,  G.  C).  responsable  du  dommage  causé 
par  les  personnes  placées  sous  son  autorité.  Il  doit 
veiller  à  préserver  les  personnes  de  la  maison,  atteintes 
de  maladies  mentales  ou  faibles  d'esprit,  des  accidents 
ou  dommages  qui  pourraient  leur  arriver  ou  qu'elles 
pourraient  causer  à  d'autres  (art.  333;. 

Les  auteurs  du  code  ont  prévu  le  cas  intéressant 
d'enfants  majeurs  vivant  en  ménage  commun  avec  leurs 
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parents.  Il  leur  a  paru  équitable  que  ces  enfants,  s'ils 
ont  (comme  on  le  voit  fréquemment  à  la  campagne) 
consacré  à  la  famille  leur  travail  et  leurs  revenus,  sans 
demander  autre  chose  que  leur  entretien,  puissent  faire 
valoir  une  créance  de  ce  chef,  au  moins  lorsque  leurs 
parents  sont  sous  le  coup  d'une  saisie  ou  d'une  faillite 
(art.  334).  ((  Si  la  piété  filiale  peut  leur  interdire  de 
réclamer  leur  dû  au  père  ou  à  la  mère,  on  ne  voit  pas 
pourquoi  ils  seraient  désarmés  envers  les  créanciers  de 
ces  derniers  »  (1).  Les  parents  ont  certainement  profité 
du  concours  gratuit  de  leurs  enfants  ;  il  ne  faut  pas  que 
les  avantages  qui  ont  pu  en  résulter  passent  aux  seuls 
créanciers.  C'est  la  même  idée  qui  a  fait  accorder  aux 
enfants  majeurs  le  droit  de  réclamer  une  indemnité 
équitable,  lorsqu'ils  partagent  la  succession  de  leurs 
parents  avec  des  frères  ou  sœurs  qui  n'ont  pas  comme 
eux  consacré  à  la  famille  leur  travail  ou  leurs  revenus 
(art.  633). 

Une  indemnité  peut  également  être  attribuée  lors  du 
partage  aux  enfants  qui  au  décès  des  parents  ne  sont 
pas  encore  élevés  ou  qui  sont  infirmes  (art.  631).  Enfin 
d  une  façon  générale,  les  héritiers  qui,  à  fépoque  du 
décès  étaient  logés  et  nourris  dans  la  maison  et  au  frais 
du  défunt,  peuvent  exiger  que  la  succession  supporte 
pendant  un  mois  la  charge  de  leur  entretien  (art.  600). 

Le  législateur  suisse  a  cheiché  à  atténuer  pour  ces 

(1)  Message  du  28  mai  1904,  p.  42. 
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diverses  porsonnos  les  cruelles  conséquences  de  la  dis- 
parition subite  du  clieP  de  famille,  et  s'intéressant  à 
leur  sort  avec  la  même  sollicitude  paternelle  ou  chari- 
table, il  le  supplée  en  quelque  sorte  dans  son  rôle  pro- 
tecteur vis-à-vis  de  ceux  dont  il  avait  la  charge. 

Il 

LA  FAMILLE,   AU  SENS  LARGE. 

La  parenté. 

La  famille,  au  sens  large,  comprend  tous  les  indivi- 
dus qui  descendent  l'un  de  l'autre,  ou  descendent  d'un 
auteur  commun  (art.  20).  Elle  comprend  également  les 
alliés,  chacun  au  môme  degré  que  son  conjoint.  11  faut 
noter  que  la  dissolution  du  mariage  ne  fait  pas  cesser 
l'alliance  (art.  21).  Le  vieil  adage  coutumier  :  «  Morte 
ma  fille,  mort  mon  gendre  »,  est  inconnu  des  auteurs 
du  code. 

Le  principal  effet  de  la  parenté  est  Tobligation  d'as- 
sistance, que  nous  appelons  obligation  alimentaire. 
Cette  obligation  est  plus  étendue  dans  la  loi  suisse  que 
dans  la  nôtre.  Aux  termes  de  l'article  328  «  chacun  est 
tenu  de  fournir  des  aliments  à  ses  parents  en  ligne  di- 
recte, ascendante  et  descendante,  ainsi  qu'à  ses  frères 
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et  sœurs,  sous  cette  réserve  toutefois  que  les  frères  et 
sœurs  ne  peuvent  être  recherchés  «  que  lorsqu'ils  vivent 
dans  l'aisance  »  (art.  329).  C'est  un  système  plus  rai- 
sonnable que  celui  de  notre  code  qui  refuse  des  aliments 
au  frère  pour  en  accorder  à  la  belle-mère.  Le  code 
suisse  n'établit  pas  l'obligation  alimentaire  entre  alliés. 
La  demande  d'aliments  est  faite  aux  débiteurs  dans 
l'ordre  de  leurs  droits  de  succession.  Pour  que  l'action 
réussisse,  il  faut,  comme  endroit  français,  que  le  deman- 
deur soit  dans  le  besoin,  et  que  le  défendeur  soit  en 
état  de  pourvoir  à  son  entretien  (art.  329). 

Un  certain  nombre  de  parents  ont  en  matière  succes- 
sorale une  situation  privilégiée.  Ils  sont  héritiers  réser- 
vataires. Ce  sont  bien  entendu  les  descendants,  mais 
aussi  les  ascendants  et  les  collatéraux  les  plus  rappro- 
chés. Parmi  les  ascendants,  les  père  et  mère  ont  seuls 
une  réserve,  et  elle  est  de  la  moitié  de  leur  droit  suc- 
cessoral (art.  471),  tandis  que  la  loi  française  accorde 
une  réserve  aux  ascendants  à  tous  les  degrés  (art.  914 
nouveau).  Par  contre,  le  code  français  refuse  toute  ré- 
serve aux  collatéraux,  tandis  que  le  code  suisse  en 
reconnaît  une  aux  frères  et  sœurs,  qu'il  fixe  au  quart 
de  leur  droit  successoral  (art.  471).  Toutefois,  comme 
les  représentants  des  divers  cantons  étaient  fort  divisés 
sur  cette  question  de  rattribution  d'une  réserve  aux 
collatéraux,  les  cantons  romands  étant  partisans  du 
refus  de  la  réserve  même  aux  frères  et  sœurs,  et  cer- 
tains cantons  germaniques  au  contraire  de  l'extension 
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de  ceUe  réserve  aux  desceiulaiits  et  ascendants  des 
frères  et  sœurs,  ou  a  abaudouné  ce  point  au  droit 
cantonal .  Les  cantons  sont  par  conséquent  autorisés 
à  supprimer  dans  leur  ressort  la  réserve  des  frères 
et  sœurs,  ou  à  l'étendre  aux  descendants  de  ceux-ci 
(art.  472). 

Les  parents  naturels  ont  les  mêmes  droits  que  les 
parents  légitimes,  pourvu  bien  entendu  que  la  filiation 
d*où  résulte  le  lien  de  parenté  soit  bien  établie.  Ils  ont 
notamment  les  mêmes  droits  successoraux  que  les 
légitimes  du  côté  maternel;  et  la  situation  est  la  môme 
du  côté  paternel,  s'il  est  intervenu  une  reconnaissance 
ou  une  déclaration  de  paternité.  Nous  avons  vu  cepen- 
dant qu'en  concours  avec  des  descendants  légitimes  du 
défunt  du  côté  paternel,  le  droit  du  parent  naturel  est 
réduit  à  la  moitié  d'une  part  d'enfant  légitime  (art.  461). 


Les  biens  de  famille. 


La  famille  peut  posséder  des  biens,  soit  en  vertu 
d'une  ((  fondation  de  famille  »  constituée  par  acte 
authentique  et  pourvue  d'une  personnalité  distincte, 
soit  en  vertu  d\me  indivision  (art.  336  et  suiv.),  com- 
prenant tout  ou  partie  des  biens  de  ceux  qui  y  partici- 
pent et  pouvant  être  organisée  en  société  en  participa- 
tion sous  la  direction  de  l'un  d'eux.  Nous  parlerons  de 
rindivision  à  propos  de  la  transmission  héréditaire  du 
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patrimoine  familial  (1).  Quant  à  la  fondation,  nous 
connaissons  déjà  son  mode  de  constitution  et  son 
fonctionnement  (2).  Notons  seulement  que  les  fonda- 
tions de  famille  «  seront  destinées  au  paiement  des 
frais  d'éducation,  d'établissement  et  d'assistance  des 
membres  de  la  familles  ou  à  des  buts  analogu(^s  » 
(art.  335). 

Enfin  ((  les  cantons  peuvent  permettre  la  création 
d'asiles  de  famille  »  (art.  349)  dont  le  code  fédéral 
donne  seulement  le  type  général,  et  dont  Forganisation 
sera  cantonale.  Cette  institution  fonctionne  aux  Etats- 
Unis  sons  le  nom  d'bomestead,  et  a  fait  l'objet  de 
diverses  propositions  de  loi  en  France  (3).  Elle  a  pour 
but  principal  de  protéger  l'agriculture  contre  les  crises 
économiques,  en  rendant  inaliénable  et  insaisissable 
l'immeuble  familial. 

D'après  le  code  suisse,  le  liomestead  peut  être  cons- 
titué par  toute  personne  qui  a  des  parents  en  ligne 
directe,  ascendants  ou  descendants,  et  des  frères  et 
sœurs.  Au  contraire,  d'après  la  législation  américaine 
et  d'après  le  projet  français  dù  à  l'abbé  Lemire,  le 
homestead  ne  peut  être  constitué  que  par  le  père  ou 

(1)  Voir  ci-dessous,  p.  244  et  suiv. 

(2)  Sur  l'organisation  des  fondations,  voir  ci-dessus,  p.  166. 

(3)  Projet  Léveillé  (46  juin  1874).  —  Projet  Hubbard  (19  juin  1894). 

—  Projet  Lemire,  présenté  pour  la  première  fois  le  18  juillet  1894. 

—  Projet  Mougeot  (30  décembre  1903)  repris  depuis  par  M.  Huau 
(31  janvier  190.5). 
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la  inèro  ou  le  conjoint  survivant  au  profit  des  enfants 
ininours(I).  «  Tandis  qu"en  Frnnce  et  en  Amérique, 
on  A^eut  assurer  l'éducation  des  enfants  qui  doit  être 
indépendante  des  crises  pouvant  bouleverser  la  situa- 
tion économique  de  leurs  parents,  en  Suisse  au  con- 
traire on  cherche  à  protéger  tous  les  membres  de  la 
famille  en  général,  en  leur  garantissant  un  refuge  au 
foyer  lorsqu'ils  tombent  dans  le  malheur  (2).  »  L'auto- 
rité compétente  peut  en  effet  obliger  le  propriétaire  à 
donner  asile  à  ses  parents  en  ligne  directe  et  à  ses 
frères  et  sœurs,  lorsque  leur  position  l'exige  et  qu'ils 
n'en  sont  pas  indignes  (art.  355),  disposition  où  appa- 
raît d'une  façon  saisissante  le  sentiment  si  puissant  en 
Suisse  de  la  solidarité  familiale. 

Peuvent  être  constitués  en  asiles  de  famille  d'après 
le  code,  soit  une  simple  maison  d'habitation,  soit  une 
exploitation  agricole,  soit  une  exploitation  industrielle. 
La  loi  suisse  est  ici  plus  large  que  la  loi  américaine  et 
les  projets  français  que  réservent  le  bénéfice  de  l'insti- 
tution aux  exploitations  agricoles  et  ne  mentionnent 
pas  les  exploitations  industrielles.  Mais  le  code  suisse 
exige  comme  le  législateur  des  Etats-Unis  et  comme  le 
projet  français  que  l'immeuble  soit  habité  ou  l'industrie 
exploitée  par  le  propriétaire  lui-même.  Il  ne  devra  pas 

(1)  Le  projet  Moiigeot-Raau,  plus  libéral,  admet  la  conslitulion  par 
tout  chef  de  famille. 

(2)  M.  Gottofrej,  rapporteur  français  Conseil  national,  séance  du 
28  juin  1905.  Bulletin  sténographiqae,  XV,  no  42. 
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en  outre  être  plus  grand  que  ne  l'exigent  Fentrelien  ou 
le  logement  d'une  famille  (art.  350). 

Les  formalités  requises  pour  la  constitution  de 
Fasile  sont  plus  compliquées  que  celles  en  usage  aux 
États-Unis.  On  ne  se  contente  pas  d'une  simple  déclara- 
tion à  Tautorité  compétente,  accompagnée  de  publica- 
tion. L'autorité  joue  un  rôle  actif  dans  la  constitution. 
Elle  ouvre  d'abord  une  enquête  préalable  en  vue  de 
provoquer  les  oppositions  des  créanciers  et  de  tous  ceux 
qui  se  prétendraient  lésés  par  la  constitution  de  l'asile. 
Les  créanciers  cbirographaires  et  à  fortiori  les  créan- 
ciers hypotliécaires  ont  le  droit  de  formel'  opposition 
(art.  351).  Les  oppositions  une  fois  liquidées,  l'autorité 
approuve  la  fondation,  si  rimmeul)le  remplit  les  condi- 
tions légales  (art.  352).  Enfin  l'inscription  au  registre 
foncier  suivie  de  publication  est  exigée  (art.  353). 

L'immeuble  constitué  en  asile  de  famille  est  inaliéna- 
ble et  insaisissable.  Son  propriétaire  ne  peut  pas  le 
grever  de  nouveaux  gages  immobiliers  ;  il  ne  peut 
même  pas  le  donner  à  bail  (art.  354).  S'ils  ont  laissé  se 
constituer  sans  opposition  l'asile  de  famille  ou  si  leurs 
créances  sont  postérieures  à  la  constitution,  les  créan- 
ciers du  propriétaire  n'ont  plus  d'autres  ressources,  en 
cas  d'insolvabilité  de  leur  débiteur,  que  de  demander 
l'administration  d'office  de  l'asile.  Il  est  alors  nommé  un 
gérant  qui  administre  conformément  à  leurs  intérêts, 
tout  en  maintenant  la  destination  de  l'asile  (art.  356). 
Le  droit  des  créanciers  est  tout  autre  d'après  la  loi  amé- 
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ricaiiio.  Us  pouvoiil  obtenir  la  veiile  de  la  maison  cons- 
tituée en  lioniesteail  ;  nuiis  leur  débiteur  a  le  droit  de 
préb^ver  sur  le  produit  de  la  vente  une  certaine  somme 
(pii  lui  permettra  la  reconstruction  d'une  nouvelle 
maison  où  il  pourra  trouver  asile.  Suivant  les  projets 
français,  un  certain  nombre  d'hectares  seulement,  ou 
désignés  à  l'avance  ou  représentant  une  certaine  valeur, 
sont  soustraits  aux  mesures  d'exécution  forcée.  En 
Suisse,  tout  le  bien  est  insaisissable.  Quant  aux  intérêts 
des  créanciers,  ils  sont  sauvegardés  par  l'intervention 
de  l'autorité  dans  la  constitution  de  Tasile,  et,  le  cas 
échéant,  par  l'administration  d'office. 

Le  propriétaire  de  Tasile  peut  le  supprimer  de  son 
vivant,  s'il  n'y  a  pas  d'opposition  justifiée  à  la  suppres- 
sion (art.  358).  A  défaut  de  disposition  formelle  en 
ordonnant  le  transfert  aux  héritiers,  l'asile  de  famille 
est  également  supprimé  au  décès  du  propriétaire 
(art.  357). 

L'intérêt  de  l'institution  est  fort  discutable  et  il  est 
douteux  que  la  pratique  s'en  générahse  beaucoup.  En 
particulier  dans  les  régions  agricoles,  son  succès  est 
improbable.  «  De  deux  choses  l'une,  ou  bien  il  s'agit 
d'un  agriculteur  peu  endetté,  ou  bien  d'un  agricul- 
teur très  endetté.  Si  l'agriculteur  est  peu  endetté, 
il  est  à  prévoir  qu'il  ne  consentira  pas  facilement  à 
une  restriction  de  ses  droits  sur  les  immeubles  qui  lui 
appartiennent.  11  ne  renoncera  pas  au  droit  de  les 
aliéner,  de  les  hypothéquer,  et  ne  voudra  pas  se  sou- 
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mettre  au  contrôle  de  l'admiiiistratioa.  S  il  s  agit  au 
contrau^e  d'un  agriculteur  endette,  il  est  à  prévoir  que 
ses  créanciers  s'oposeront  à  la  constitution  de  sa  pro- 
priété en  asile  de  famille...  Donc,  les  personnes  qui 
possèdent  une  certaine  fortune  ne  voudront  pas  de  cette 
institution,  et  les  personnes  endettées  seront  dans  l'im- 
possibilité d'y  recourir  (1  ).  »  Mais,  en  dehors  de  Fagri- 
culture,  les  asiles  de  famille  pourront  rendre  d'impor- 
tants services  sur  le  terrain  économique  et  social.  Les 
autoi'ités  municipales  et  centrales,  et  les  associations 
privées  trouveront  dans  l'asile  de  famille  un  moyen 
légal  et  sûr  de  procurer  au  public  des  logements  à  bon 
marché,  de  créer  des  quartiers  ouvriers.  Insaisissables 
et  inaliénables,  les  logements  ainsi  constitués  en  asile 
seront  à  l'abri  de  la  spéculation,  et  la  conservation  en 
sera  assurée  aux  personnes  pour  lesquelles  ils  auront 
été  construits. 


III 

LE  PATIUMOLNE  FAMUJAL. 


Une  idée  domine  toutes  les  dispositions  du  code  civil 
suisse  qui  ont  trait  au  patrimoine  et  à  sa  transmission  : 

(4)  Gollofrey,  rapporteur  français  au  Conseil  national,  séance  du 
28  juin  1905.  Bulletin  stérwgraijhique,  toc.  cit. 
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c'est  celle  de  conserver  aulaiit  que  possible  les  biens 
(huis  la  l'ainille,  d'en  éviter  le  fractionnement,  de  main- 
l(Miir  riinilé  du  patrimoine  familial.  Plus  peut-être  qu'en 
matière  personnel!(s  l'intérêt  individuel  est  subordonné 
en  matière  réelle  à  l'intérêt  du  groupe. 

Nous  allons  étudier  la  transmission  et  l'organisation 
du  patrimoine  familial,  d'abord  selon  la  volonté  expri- 
mée du  chef  de  famille,  puis  en  l'absence  de  dispositions 
prises  par  lui, 

La  volonté  du  chef  de  famille. 

La  liberté  testamentaire  est  largement  reconnue  au 
citoyen  suisse,  nous  l'avons  vu,  tant  pour  le  fonds  que 
pour  la  forme  de  ses  dispositions.  Le  principal  intérêt 
de  cette  liberté  est  précisément  de  permettre  au  chef  de 
famille  de  décider  lui-même  de  l'organisation  future  de 
son  patrimoine. 

Le  pacte  successoral,  dont  le  code  suisse  reconnaît  la 
validité,  est  la  forme  de  disposition  la  plus  avantageuse 
à  ce  point  de  vue.  La  validité  des  pactes  conclus  avec 
le  concours  et  l'assentiment  de  la  personne  dont  la  suc- 
cession fait  l'objet  de  l'acte  était  déjà  reconnue  par 
notre  ancien  droit,  et  il  en  était  fait  un  usage  fréquent, 
surtout  dans  les  familles  nobles  et  en  vue  de  faire  un 
ainé.  Le  code  Napoléon  vint  prohiber  toute  espèce  de 
pacte  sur  succession  future,  même  conclu  avec  Tassen- 
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timent  du  «  de  ciijus  ».  Pour  justifier  cette  prohibition, 
ou  présente  comme  immoral  le  partage  des  biens  d'une 
personne  vivante,  et  comme  dangereux  cette  espèce  de 
testament  irrévocable  par  lequel  le  disposant  abandonne 
des  droits  considérables,  souvent  sans  la  moindre  contre- 
prestation.  S'il  est  vrai  que  le  pacte  successoral  peut 
prêter  à  des  calculs  immoraux  et  à  de  dangereuses 
combinaisons,  il  faut  reconnaître  que  Texigence  de  la 
forme  authentique  suffira  le  pins  souvent  à  les  écarter. 
Entouré  de  certaines  précautions,  ce  mode  de  disposi- 
tion pourra  rendre  d'importants  services. 

En  Suisse,  il  permettra  mieux  que  tout  autre  au  chef 
de  famille  de  régler  de  son  vivant  les  conditions  futures 
de  son  patrimoine  et  les  droits  qu'auront  sur  lui  les  dif- 
férents membres  du  groupe.  Il  pourra  y  recourir  pour 
établir  entre  plusieurs  de  ses  héritiers  le  régime  le  plus 
favorable  à  la  prospérité  de  son  domaine  agricole,  de 
son  commerce,  de  son  industrie.  Il  pourra  aussi,  grâce 
au  pacte  successoral,  faire  des  avances  ou  donner  leur 
part  à  des  enfants  qui  ont  besoin  de  ressources  immé- 
diates pour  trouver  une  situation,  et  qui  peut-être  rési- 
deront à  l'étranger  lors  de  Touverture  de  la  succession. 
Comment  ces  graves  intérêts  seraient-ils  sauvegardés, 
si  le  légisbiteur  snisse  prohibait  le  pacte  successoral  ? 
Comme  ils  le  sont  en  France,  au  moyen  de  ventes  fic- 
tives, de  baux  ou  antres  contrats  simulés.  i\e  vaut-il  pas 
mieux  introduire  franchement  dans  la  loi  l'institution 
qui  permet  de  prendre  les  dispositions  les  plus  favo- 


238  DEUXIÈ^IR  PARTIK.           CHAPITRE  III 


lahlos  i\  cluicuii  des  héritiers  en  parliculier,  et  au 
groupe  familial  en  général  ? 

Il  faut  d'ailleurs  remarquer  que  le  pacte  successoral 
n'est  pas  en  Suisse  une  disposition  è  titre  purement 
graluil  par  laquelle  le  disposant  se  dépouille  sans  rien 
recevoir.  (Test  un  arrangement  de  famille  qui  implique 
en  général  des  contreprestations  à  fournir  entre  vifs  et 
qui  rentre  dans  la  formule  romaine  «  do  ut  des  »  (art.  495). 
La  contreprestation  pourra  consister  en  une  rente  via- 
gère garantie  par  des  sûretés  réelles,  en  une  somme 
d'argent  immédiatement  versée,  ou  en  tout  autre  avan- 
tage. 

Nous  avons  déjà  fait  connaître  les  règles  du  pacte 
successoral  (1).  Il  nous  faut  seulement  en  signaler  les 
deux  modes  principaux,  rinstitution  d'héritier  elle  pacte 
de  renonciation.  Le  disposant  peut,  dans  un  pacte  suc- 
cessoral, s'engagera  laissera  un  tiers  un  legs  particu- 
lier ou  toute  sa  succession,  auquel  cas  il  continue  à 
disposer  lihrement  de  ses  hiens  (art.  494).  Il  peut  aussi 
obtenir,  soit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux,  la 
renonciation  d'un  de  ses  héritiers  à  sa  succession 
(art.  495).  Le  renonçant  perd  alors  sa  qualité  d'héritier, 
et  sa  renonciation  profite,  à  défaut  de  clause  contraire, 
aux  cohéritiers  du  même  ordre,  c'est-à-dire  aux  descen- 
dants de  Fauteur  commun  le  plus  proche  (art.  496).  Le 
plus  souvent,  les  deux  espèces  de  pacte  (legs  ou  insti- 


(1)  Voir  ci-dessus,  p.  154. 


LA  FAMILLE 


239 


tulion  d'héritier,  et  renoncialion)  se  complètent  et  se 
combinent.  Ainsi  un  enfant  renonce,  mais  pour  l'indem- 
niser on  lui  garantit  des  avantages  successoraux  ou  on 
lui  verse  immédiatement  une  somme  liquide.  Le  pacte 
successoral  est  un  instrument  d'une  grande  souplesse 
jin-idique,  et  il  serait  téméraire  de  chercher  à  prévoir 
toutes  les  formes  (pi'il  pourra  prendre.  La  seule  crainte 
que  Ton  puisse  exprimer  est  qu'on  ne  rencontre  de 
grosses  dificultés  lorsque  des  héritiers  réservataires 
intenteront  Faction  en  réduction  (1). 

Il  est  permis,  nous  l'avons  vu,  à  qui  que  ce  soit  en 
Suisse  de  grever  ses  héritiers  de  subslitution  au  profit 
de  qni  que  ce  soit,  mais  la  subslitution  n'est  autorisée 
qu'à  un  degré  (art.  488).  Malgi'é  cette  restriction,  la 
substitution  contribuera  largement  à  garantir  la  conser- 
vation intégrale  du  patrimoine  familial.  Qu'il  soit  de 
tradition  dans  une  famille  de  grever  ses  enfants  de  l'es- 
titution  au  profit  de  ses  petits-enfants,  et  que  la  substi- 
tution se  reproduise  de  génération  en  génération,  et 
voilà  la  prospérité  matérielle  de  la  famille  assurée, 
sauf  accident,  pour  un  avenir  prolongé.  Le  grevé  ne 
peut  obtenir  Tenvoi  en  possession  que  s'il  fournit  des 
sûretés  pour  garantir  la  l'estilulion  des  biens  à  l'appelé. 
Lorsque  le  grevé  ne  peut  fournir  de  sûretés  ou  lorsqu'il 
compromet  les  droits  de  l'appelé,  il  peut  être  pourvu  à 
l'administration  d'office  de  la  succession  (art.  490). 


(l)  Voir  sur  ces  (Jinicullés  :  Exposé  dos  motifs,  p.  35-4  et  suiv. 
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Nous  avons  dil  que  rexhérédalion  peut  être  pro- 
noncée contre  l'hérilier  réservataire  «  lorsqu'il  a  com- 
mis un  délit  grave  contre  le  défunt  ou  Tun  de  ses 
proches,  et  lorsqull  a  gravement  failli  aux  devoirs  que 
la  loi  lui  impose  envers  le  défunt  ou  sa  famille  » 
(art.  477).  Il  non  s  reste  à  signaler  une  dernière  cause 
d'exhérédation.  l'insolvabilité  :  Le  descendant  insol- 
vable peut  être  exliérédé  pour  la  moitié  de  sa  réserve, 
et  cette  moitié  sera  attribuée  à  ses  enfants  nés  ou  à 
naître  (art.  480).  L'idée  qui  a  dicté  cette  disposition  est 
évidente.  Ce  n'est  plus  ici,  comme  dans  les  deux  autres 
cas  d'exhérédation,  une  sorte  de  peine  morale  contre 
l'héritier,  c'est  une  mesure  destinée  à  protéger  le  patri- 
moine familial.  On  ne  veut  pas  que  ce  patrimoine  tombe 
tout  entier  aux  mains  d'un  individu  insolvable  pour  de- 
venir la  proie  de  ses  créanciers,  et  Ton  permet  au  chef 
de  famille  de  sacrifier,  s'il  le  juge  utile,  l'intérêt  parti- 
culier d'un  de  ses  descendants  à  l'intérêt  supérieur  du 
groupe  familial. 

Enfin,  lors  même  que  le  chef  de  famille  ne  prend  par 
testament  ou  par  pacte  successoral  aucune  disposition 
exceptionnelle,  il  a  le  droit,  sous  quelque  forme  qu'il 
rédige  ses  dernières  volontés,  de  prescrire  à  ses  héri- 
tiers certaines  règles  pour  le  partage  de  son  patrimoine 
et  la  formation  des  lots.  Ces  règles  sont  obligatoires 
pour  les  héritiers,  sans  réserve  de  rétablir,  le  cas 
échéant,  Tégalité  des  lots  si  le  disposant  n'a  pas  mani- 
festé l'intention  d'y  porter  atteinte  (art.  608).  Rien  de 
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pareil  n'est  autorisé  en  France.  Môme  en  cas  de  partage 
d'ascendant,  notre  jurisprudence  fait  l'application  bru- 
tale de  l'article  832  du  code  Napoléon  qui  prescrit  de 
composer  les  lots  de  façon  aussi  semblable  que  possible. 
La  solution  de  nos  voisins,  qui  laissent  au  père  de  fa- 
mille toute  liberté  pour  fixer  les  règles  du  partage  et 
composer  les  lots,  est  autrement  pratique.  Elle  présente 
l'avantage  économique  de  permettre  la  limilation  du 
morcellementde  la  propriété  foncière.  Enfin,  les  Suisses 
y  voient  surtout  un  moyen  de  faire  prévaloir  dans  la 
répartition  du  patrimoine  la  volonté  du  cbef  de  famille, 
c'est-à-dire  l'intérêt  général. 


Absence  de  dispositions  du  chef  de  famille. 


Il  peut  se  faire  que  le  chef  de  famille  n'ait  pas  eu  la 
temps  ou  n'ait  pas  pris  soin  de  faire  un  testament  ou  un 
pacte  successoral.  En  ce  cas,  ses  intentions  touchant 
l'organisation  à  venir  de  son  patrimoine  sont  inconnues. 
En  vue  de  suppléer  autant  que  possible  à  cette  absence 
de  dispositions,  le  code  fait  aux  héritiers  une  obligation 
«  de  se  communiquer,  sur  leur  situation  envers  le 
défunt,  tous  les  renseignements  propres  à  permettre 
une  égale  et  juste  répartition  »  (art.  610).  Le  désir  de 
faire  prévaloir  la  volonté  du  défunt  est  ici  manifeste.  Si 
les  héritiers  disposent  de  renseignements  conformes  à 
à  leurs  intérêts,  ils  se  les  communi(|ueront,  et  la  liqui- 

IG 
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dalioii  pouri'ii  se  faire  au  mieux  des  intérêts  de  chacun. 
Mais  les  héritiers  ne  se  communiqueront  certainement 
pas  les  renseignements  qui  leur  seraient  défavorahles,  et 
il  pourra  d'ailleurs  arriver  qu'ils  soient  absolument  igno- 
rants des  intentions  du  défunt  à  leur  égard.  Quel  sera 
alors  le  sort  du  patrimoine  familial  ? 

Assurément  le  législateur  n'a  pas  le  droit  d'intervenir 
pour  imposer  aux  héritiers  telle  ou  telle  répartition  des 
biens.  Ce  serait  empiéter  sur  leur  liberté  individuelle. 
Tout  ce  qu'il  pont  faire,  c'est  de  permettre  le  maintien 
des  choses  dans  l'état  où  les  a  laissées  le  défunt  ;  et, 
présumant  que  son  intention  était  de  voir  subsister  l'en- 
treprise agricole,  industrielle,  ou  commerciale  qu'il 
exploitait,  d'édicter  des  dispositions  en  vue  d'en  faci- 
liter aux  héritiers  la  continuation.  Toute  une  série  de 
dispositions  ont  été  insérées  à  cette  fin  dans  le  code  civil 
suisse. 

Nous  avons  déjà  vu  que  le  conjoint  survivant  peut 
prolonger  la  communauté  avec  les  enfants  nés  du 
mariage  (ait.  227  et  suiv.).  Dans  ce  cas,  l'exercice  des 
droits  successoraux  est  suspendu  jusqu'à  la  dissolution 
de  la  communauté  et  le  patrimoine  familial  reste  par 
conséquent  intact.  S'il  dépent  de  la  communauté  un 
fonds  de  commerce  ou  une  entreprise  agricole,  l'exploi- 
tation en  sera  continuée  sans  interruption  et  dans  les 
mêmes  conditions,  au  grand  avantage  de  tous. 

Nous  avons  fait  dans  cette  voie  un  essai  encore  bien 
timide  par  la  loi  du  30  novembre  1894  sur  les  habita- 
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lions  à  bon  marché,  mais  il  semble  qu'il  n*a  guère  élé 
fait  usage  jusqu'à  ce  jour  des  faciHlés  offertes  par  l'ar- 
ticle 8  de  cette  loi  (1). 

A  l'inverse  de  ce  qui  se  passe  en  France,  les  entre- 
prises commerciales,  industrielles  ou  autres,  qui  font 
partie  du  patrimoine  des  pupilles,  peuvent  de  môme 
être  continuées  (art.  403). 

Enfin  il  est  permis  de  surseoir  au  partage,  s'il  paraît 
inopportun.  Tout  héritier  a  le  droit  de  demander  qu'il 
y  soit  sursis  a  si  la  valeur  des  biens  devait  être  nota- 
blement diminuée  par  une  liquidation  immédiate  » 
(art.  604).  Le  partage  est  également  ajourné  «  s'il  y 
a  lieu  de  prendre  en  considération  les  droits  d'un  enfant 
conçu  »  (art.  605).  Si  un  héritier  s'y  oppose,  «  les 
objets  qui  par  leur  nature  forment  un  tout  »  ne  sont 
point  partagés  (art.  613).  Enfin,  s'il  se  trouve  dans  la 
succession  des  biens  (non  plus  des  objets  mobiliers, 
mais  des  immeubles)  qui  ne  peuvent  être  partagés  sans 
subir  une  diminution  notable  de  leur  valeur,  ils  sont 
attribués  à  l'un  des  héritiers  (art.  612). 

Le  code  règle  en  détails  le  cas  spécial  où  il  dépend  de 

(1)  Cel  article  penne l  le  maintien  de  l'indivision  de  la  maison,  à 
la  demande  du  conjoint  survivant  pendant  cinq  ans  à  partir  du  décès; 
et  dans  le  cas  où  il  se  trouve  des  mineurs  parmi  les  descendants,  la 
continuation  de  l'indivision  pendant  cinq  ans  à  partir  de  la  majorité 
de  l'aîné.  La  loi  du  12  avril  1900  a  modifié  cel  article  8,  en  ce  sens 
que  l'indivision  peut  être  maintenue  en  faveur  du  conjoint  survivant 
non  seulement  pendant  cinq  ans  ix  partir  du  décès,  mais  encore  con- 
tinuée de  cinq  ans  en  cinq  ans  jusqu'à  son  propre  décès. 
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la  succession  une  exploitation  agricole  constituant  une 
unité  économique.  Selon  les  règles  de  notre  droit  suc- 
cessoral français  qui  se  ressent  de  ses  origines  révolu- 
tionnaires et  tend  au  morcellement  des  biens,  cette 
exploitation  doit  être  partagée  ou  vendue,  elle  ne  peut 
être  attribuée  à  un  seul  des  liéri tiers  et  ne  peut  être 
laissée  dans  l'indivision  qu'en  vertu  d'une  convention 
et  pour  cinq  ans  seulement.  (1).  Les  auteurs  du  code 
suisse  qui  ont  toujours  en  vue  l'intérêt  du  groupe  fami- 
lial ont  rejeté  cette  solution  rigoureuse.  Ils  écartent  au 
moins  provisoirement  le  partage  désastreux  qui  détruit 
Tunité  du  patrimoine  familial,  rendant  inutiles  et  vains 
les  efTorts  consacrés  par  le  chef  de  faniille  à  la  forma- 
tion, Taccroissementet  rend)ellissement  de  son  domaine. 
Aux  termes  de  l'article  620,  l'exploitation  agricole  peut 
être  attribuée  entièrement  à  celui  des  héritiers  qui  le 
demande  et  qui  parait  capable  de  se  charger  de  Ten- 
treprisc.  Cet  héritier  peut  exiger  que  le  bétail,  le  maté- 
riel et  les  marchandises  servant  à  l'exploitation  lui 
soient  attribués  (art.  620).  Si  une  industrie  est  attachée 
à  l'exploitation,  il  peut  égaleinent  en  réclamer  la  direc- 
tion (art.  625).  Le  tout  fait  Tobjet  d'une  estimation  qui 
fixe  le  prix  d'attribution.  «  Les  héritiers  qui  veulent 

(1)  Cependaiil  le  projet  Riiaii  du  31  janvier  1905  sur  le  bien  de 
famille  permet  le  maintien  de  Tindivision,  à  la  mort  du  constituant, 
sMI  laisse  des  enfants  mineurs.  Il  accorde  également  h.  chacun  des 
héritiers  et  au  conjoint  survivant  (s'il  a  un  droit  de  propriété)  la 
faculté  de  reprendre  le  bien  de  famille  sur  estimation  (art.  9). 
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faire  valoir  Texploitation  eux-mêmes  ont  le  droit  de 
réclamer  par  préférence  qu'elle  leur  soit  attribuée  pour 
le  tout  »  (art.  621).  C'est  d'ordinaire  un  des  fds  qui 
reprend la  l'exploitation,  mais  si  aucun  d'eux  ne  veut 
assumer  cette  charge,  les  fdles  ou  gendres  peuvent 
demander  qu'elle  leur  soit  attribuée. 

Quel  que  soit  l'attributaire  de  l'exploitation,  il 
importe  de  régler  la  manière  dont  les  cohéritiers  seront 
désintéressés.  Ils  ont  le  droit  d'exiger  des  sûretés  pour 
les  parts  qui  leur  reviennent  sous  forme  d'une  hypo- 
thèque sur  les  immeubles  en  exploitation.  Mais  lorsque, 
par  suite  de  la  liquidation  immédiate  de  leurs  droits 
dans  l'exploitation,  les  immeubles  se  trouveraient  grevés 
au-delà  des  trois  quarts  de  leur  prix  par  les  sûretés  à 
fournir,  l'héritier  peut  demander  qu'il  soit  sursis  au 
partage  et  à  la  liquidation  de  ces  droits  (art.  622). 

Il  reprend  alors  l'exploitation  comme  gérant  d'une 
indivision  en  participation  (art.  347  et  348).  Il  admi- 
nistre les  biens  comme  le  chef  d'une  indivision  ordi- 
naire ;  il  dirige  l'exploitation  non  pas  comme  un  fer- 
mier mais  comme  un  vérital)le  propriétaire.  Il  n'a  pas 
besoin  de  grever  l'héritage  pour  rembourser  leur  part 
à  ses  frères  et  sœurs  ;  il  est  tenu  seulement  de  verser 
à  chacun  d'eux  sa  part  virile  du  bénéfice  net.  L'indivi- 
sion durera  tant  qu'il  ne  sera  pas  en  état  de  liquider  la 
situation  en  payant  ses  cohéritiers,  ou  qu'il  ne  provo- 
quera pas  lui-même  la  dissolution  fart.  623).  De  leur 
côté  les  cohéritiers  pourront  dénoncer  l'indivision  si  le 
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gérant  compromet  les  biens  communs  par  son  exploi- 
tation, ou  ne  remplit  pas  ses  engagements  (art.  348, 
al.  n. 

On  voit  quelle  solution  pratique  fournira  l'indivision 
en  participation,  dans  bien  des  cas  où  les  intéressés 
seraient  sans  cela  condamnés  à  aliéner  les  biens,  ou  à 
les  morceler  ou  à  les  grever  à  l'excès.  L'indivision  en 
participation  n'est  en  somme  pas  autre  chose  qu'un 
ajournement  du  partage  à  un  moment  plus  opportun, 
dans  des  circonstances  où  il  serait  contraire  à  l'intérêt 
familial  d'y  procéder  sur-le-champ.  Outre  ses  avan- 
tages économiques,  l'indivision  en  participation  a  encore 
un  intérêt  moral  qui  ne  devait  pas  échapper  au  légis- 
lateur suisse.  ((  Grâce  à  ce  système,  dit  M.  Huber,  les 
héritiers  demeurent  attachés  à  l'héritage  paternel.  Quel 
que  soit  leur  sort,  qu'ils  se  dispersent  aux  quatre  points 
cardinaux  pour  gagner  leur  pain  comme  artisans,  ins- 
tituteurs, gouvernants,  commerçants,  un  lien  puissant 
existera  toujours  entre  eux  et  la  famille  même,  et  tou- 
jours le  patrimoine  indivis  leur  offrira  un  sùr  refuge  (1  ).  » 

Au  reste,  l'indivision  en  participation  ne  pourra  pas 
être  imposée  aux  cohéritiers  de  l'exploitant.  Chacun 
d'eux  pourra  demander  en  tout  temps  à  être  rempli  de 
ses  droits,  sous  forme  d'une  créancce  garantie  par  le 
fonds  indivis.  Toutefois,  afin  d'éviter  que  le  fonds  ne  se 
trouve  ainsi  grevé  au-delà  des  trois  quarts  du  prix  d'at- 

(1)  Exposé  des  motifs,  p.  212. 
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tribution,  l'article  624  autorise  rattributeur  à  ne  déli- 
vrer pour  l'excéclent  à  son  cohéritier  qu'une  lettre  de 
rente  successorale  (1).  Cette  lettre  de  rente  ne  le  grèvera 
pas  personnellement,  elle  sera  dénonçable  au  plus  tôt  au 
bout  de  dix  ans,  et  ne  devra  pas  porter  un  intérêt  su- 
périeur aux  taux  des  autres  lettres  de  rente.  Dans  ces 
conditions,  le  cohéritier  recevra,  au  lieu  de  sa  part  en 
revenus  dans  l'indivision,  une  véritable  rente.  Cette  so- 
lution sera  particulièrement  avantageuse  pour  lui.  dans 
les  cas  où  il  aura  besoin  de  fonds,  car  il  lui  sera 
plus  facile  de  négocier  son  titre  que  de  faire  argent  de 
ses  droits  indivis. 

A  défaut  d'accord  amiable  entie  les  cohéritiers  pour 
l'attribution  à  Tun  d'eux  de  l'exploitation,  c'est  l'auto- 
rité qui  décide.  Si  l'entente  parait  absolument  impos- 
sible, elle  ordonne  la  vente  ou  le  partage  «  en  tenant 
compte  des  usages  locaux,  et  à  défaut  d'usages,  de  la 
situation  personnelle  des  héritiers  »  (art.  621  et  625). 

La  préoccupation  de  sauvegarder  l'intégrité  écono- 
mique du  patrimoine,  et  d'empêcher  le  fractionnement 
excessif  de  la  propriété  foncière,  apparaît  dans  d'autres 
dispositions  du  code.  Citons  notamment  l'article  616 
qui  permet  aux  cantons  de  fixer  un  minimum  de  conte- 
nance au-delà  duquel  le  morcellement  des  biens  fonds 
sera  interdit.  Mentionnons  aussi  le  droit  de  préemption 

(1)  J.a  lettre  de  rente  est  une  des  formes  du  gage  immobilier.  Elle 
est  indépendante  de  toute  obligation  personnelle,  et  a  pour  débiteur 
le  [)ropriélaire  actuel  de  rimjvicublc  grevé. 
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accordé  aux  copropriétaires  contre  tout  tiers  acquéreur 
d'une  quote-part  de  Timmeuble  indivis  (art.  682). 

Nous  espérons  avoir  réussi  à  montrer  à  quel  point 
le  législateur  suisse  a  poussé  le  souci  de  protéger  le 
patrimoine  familial  et  d'en  assurer  la  transmission  de 
génération  en  génération,  en  dépit  de  tous  les  accidents. 
Sera-t-il  fait  un  usage  fréquent  des  procédés  juridiques 
qu'il  offre  dans  ce  but  aux  citoyens  ?  On  ne  saurait  l'af- 
firmer ;  mais  le  développement  dans  certains  cantons 
de  ces  institutions,  et  en  particulier  de  l'indivision  en 
participation,  ne  laisse  pas  d'être  en  ce  sens  une  sérieuse 
indication. 


CHAPITRE  QUATRIÈME 

L'ÉTAT 


Le  pouvoir  de  surveillance  et  de  contrôle  de  l'État 
s'exerce  en  Suisse  non  seulement  dans  le  domaine  du 
droit  public,  mais  aussi  dans  celui  du  droit  privé.  Il  est 
vrai  qu'alors  ce  pouvoir  n'est  pas  exercé  par  l'État  sous 
sa  forme  fédérale,  mais  par  les  diverses  autorités  can- 
tonales, agissant  chacune  dans  son  ressort  et  dans  les 
limites  prévues  par  la  constitution  fédérale.  Quand  par 
conséquent  on  parle  de  l'État  suisse  et  de  son  interven- 
tion dans  les  relations  privées,  il  ne  faut  pas  entendre 
par  là  cette  puissance  impersonnelle  et  centralisée  que 
nous  sommes  habitués  à  nous  représenter  en  France  et 
que  nous  considérons  avec  une  vénération  mêlée  de 
crainte.  Pour  le  citoyen  suisse,  l'État  sous  sa  forme 
cantonale  est  quelque  chose  de  moins  lointain  et  de 
mieux  défini,  une  autorité  qu'il  a  le  plus  souvent  con- 
tribué à  éhre  et  à  constituer,  avec  laquelle  il  est  en 
contact  presque  quotidien,  qu'il  sait  informée  des 
besoins  et  des  usages  du  pays,  qu'il  connaît  par  consé- 
quent très  bien  et  en  laquelle  il  a  pleine  confiance.  Si 
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Ton  songe  qu'un  canton  suisse  a  à  peine  Télendue  et  la 
population  d'un  département  français,  et  si  Ton  se  sou- 
vient que  les  autorités  administratives  et  judiciaires,  au 
lieu  d'être  organisées  sur  un  type  uniforme  ont  leur 
physionomie  propre  dans  chaque  canton,  on  compren- 
dra aisément  que  l'Etat  apparaisse  plutôt  comme  l'in- 
carnation des  intérêts  généraux  du  groupement  régio- 
nal, que  comme  une  sorte  de  puissance  occulte,  tantôt 
bienfaisante  et  tantôt  sectaire,  mais  toujours  arbitraire 
et  despotique.  Sous  le  bénéfice  de  cette  observation, 
nous  n'hésiterons  pas  à  reconnaître  que  le  législateur 
suisse  a  parfois  accordé  à  l'autorité,  sous  prétexte  de 
protection  de  la  moralité  publique  et  de  l'intérêt  géné- 
ral, des  pouvoirs  excessifs,  dangereux  et  attentatoires 
à  la  liberté  individuelle. 

Lorsque  le  législateur  fédéral  délègue  aux  autorités 
cantonales  un  pouvoir  d'intervention  et  de  contrôle 
dans  les  relations  entre  particuliers,  il  en  remet  généra- 
lement l'exercice  à  deux  organes  superposés,  l'autorité 
ordinaire  et  l'autorité  de  surveillance.  Les  cantons 
désigneront  d'ailleurs,  à  leur  guise,  les  organes  admi- 
nistratifs ou  judiciaires  qui  en  seront  chargés. 
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l'état,  protecteur  de  l'intérêt  familial. 


Nous  avons  déjà  noté  à  plusieurs  reprises  l'interven- 
tion de  Tautorité  dans  les  affaires  intéressant  la  famille. 
Nous  Tavons  vu  intervenir  dans  les  rappoi'ts  entre 
conjoints,  entre  parents  et  enfants,  pour  autoriser 
l'adoption  (art.  267),  pour  approuver  la  fondation  d'un 
asile  de  famille  (art.  352)  et  en  surveiller  la  gestion 
(art.  355  et  358).  Nous  nous  contenterons  ici  d'exposer 
son  rôle  particulièrement  important  dans  les  deux 
domaines  de  l'union  conjugale  et  de  la  tutelle. 


L'autorité  et  i union  conjugale. 


L'autorité  judiciaire  est  chargée  par  le  code  de  veil- 
ler à  l'exacte  observation  des  règles  qui  régissent  les 
relations  entre  les  époux.  C'est  le  juge  qui  protège 
chacun  des  époux  contre  l'autre  et  qui  est  le  gardien 
des  intérêts  supérieurs  de  l'union  conjugale.  Toute 
atteinte  par  l'un  des  époux  aux  droits  de  son  conjoint 
est  aussi  une  faute  envers  l'union  conjugale.  Aussi  les 
mesures  prises  par  la  loi  pour  protéger  chacun  des 
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conjoints  contre  Taiitro  sont-elles  en  môme  temps  des 
mesures  protectrices  de  l'union  conjugale. 

((  Assurément,  il  ne  saurait  être  (piestion  de  sanction- 
ner par  des  mesures  judiciaires  les  droits  et  les  devoirs 
de  la  vie  conjugale,  et  l'on  est  forcé  de  reconnaître 
que  dans  les  cas  les  plus  graves  le  divorce  sera  la  seule 
solution  possible  (1)  ».  ]\ïais  le  plus  souvent  on  se 
trouvera  en  présence  de  faits  d'une  gravité  insuffisante 
pour  entraîner  la  dissolution  de  l'union  conjugale  et 
cependant  assez  sérieux  pour  justifier  l'intervention  de 
l'autorité.  C'est  dans  de  pareils  cas  que  le  code  donne 
mission  au  juge  d'examiner  les  réclamations  de  l'époux 
lésé  et  d'y  faire  droit  s'il  y  a  lieu,  en  pren  mt  toujours 
les  décisions  les  plus  conformes  aux  intérêts  de  l'union 
conjugale  et  de  la  famille, 

Le  mari  peut  retirer  tout  ou  partie  de  ses  pouvoirs  à 
la  femme  qui  abuse  de  son  droit  de  représenter  l'union 
conjugale  (art.  164)  ;  mais,  si  la  femme  estime  que 
cette  déchéance  n'est  pas  justifiée,  elle  a  le  droit  d'en 
appeler  au  juge  de  la  décision  du  mari.  Le  juge  la  réin- 
tègre dans  ses  droits,  lorsqu'il  juge  cette  décision  mal 
fondée  (art.  165).  De  même,  quand  le  mari  refuse  son 
consentement  à  l'exercice  par  la  femme  d'une  profes- 
sion ou  d'une  industrie,  elle  peut  obtenir  à  cette  fin 
l'autorisation  du  jnge,  si  elle  réussit  à  établir  «  que 
cette  mesure  est  commandée  par  l'intérêt  de  l'union 


(i)  Exposé  des  motifs,  p.  136. 
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conjugale  et  de  la  famille  »  (art.  167).  Lorsque  le  mari 
néglige  ses  devoirs  envers  la  femme  ou  ses  enfants,  le 
juge  peut  ordonner  aux  débiteurs  des  époux  d'effectuer 
leurs  paiements  en  tout  ou  en  partie  entre  les  mains  de 
la  femme  (art.  171).  Telles  sont  les  mesures  de  protec- 
tion que  le  juge  peut  prendre  spécialement  en  faveur 
de  la  femme.  Il  n'existe  pas  de  mesures  de  protection 
spéciales  au  mari. 

A  l'égard  de  l'un  ou  de  l'autre  des  conjoints  indis- 
tinctement, le  juge  est  pourvu  de  pouvoirs  très  étendus 
et  sur  lesquels  nous  devons  nous  arrêter.  Ces  pouvoirs 
résultent  de  l'article  109  qu'il  faut  citer  intégralement, 
vu  son  importance  :  «  Lorsqu'un  des  époux  néglige  ses 
devoirs  de  famille  ou  expose  son  conjoint  à  péril,  honte 
ou  dommage,  la  partie  lésée  peut  requérir  Tinterven- 
tion  du  juge.  Le  juge  cherche  à  ramener  Tépoux  cou- 
pable à  ses  devoirs,  et,  s'il  n'y  réussit  pas,  prend  les 
mesures  prévues  par  la  loi  pour  sauvegarder  les  inté- 
rêts de  Funion  conjugale.  »  C'est  peut-être  l'article  du 
code  où  apparaît  le  mieux  le  rôle  de  l  autorilé,  protec- 
trice des  inlérèts  maléiiels  et  moraux  de  la  famille.  Le 
juge  cherchant  à  ramener  l'époux  coupable  à  ses  de- 
voirs, et  devenant  en  quelque  sorte  le  directeur  moral 
de  Tunion  conjugale,  c'est  une  étrange  conception,  et 
l'influence  protestante  nous  semble  ici  manifeste.  Donner 
des  leçons  morales,  c'est  [)eut-ètre  l'affaire  du  pasteur, 
ce  n'est  pas  celle  du  magistrat.  Si  cependant  le  juge 
est  digne  de  celte  mission  moralisatrice,  et  s'il  la  rem- 
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plit  iiiipaiiialenient,  son  iiilervenlion  pourra  parfois 
èli'O  bienfaisanlo  el  rétablir  la  paix  clans  les  ménages 
nionienlanénient  désunis.  Mais  que  de  pareils  pouvoirs 
soieni,  aux  mains  d'un  juge  passionné  ou  indélicat,  et 
Ton  pourra  craindre  les  interprétations  les  plus  abusives 
et  les  décisions  les  plus  arbitraires,  d'autant  mieux  que 
la  généralité  de  la  formule  légale  permettra  de  recourir 
à  justice  à  tout  propos,  et  de  faire  valoir  contre  son 
conjoint  les  griefs  les  plus  fantaisistes.  On  fait,  il  est 
vrai,  remarquer  que  l'ingérence  de  l'autorité  n'est  pas 
à  redouter,  car  le  juge  n'interviendra  pas  d'office,  mais 
seulement  à  la  requête  de  Tun  des  conjoints.  Mais, 
comme,  de  l  aveu  des  auteurs  du  code,  l'intervention 
ne  peut  être  refusée  dés  le  moment  où  elle  est  sollici- 
tée (I),  l'autorité  judiciaire  sera  constamment  mêlée  aux 
détails  les  plus  intimes  de  la  vie  conjugale,  et  c'était 
bien  assez  qu'elle  y  pénétrât  dans  des  circonstances  où 
la  rupture  du  lien  conjugal  parait  inévitable. 

Le  législateur  suisse  s'inspire  des  mêmes  idées  mo- 
rales, quand  il  reconnaît  au  juge  le  pouvoir  d'autoriser 
un  époux  à  avoir  une  demeure  séparée  «  lorsque  sa 
santé,  sa  réputation  ou  la  prospérité  de  ses  affaires  sont 
gravement  menacées  par  la  vie  commune  »  (art.  170). 
La  femme  étant  autorisée  à  avoir  un  domicile  distinct, 
et  le  mari  libéré  de  l'obligation  de  recevoir  sa  femme 
chez  lui,  la  vie  commune  se  trouve  par  conséquent 


(1)  iMessage  du  28  mai  1904,  p.  28. 
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suspendue.  Le  juge  fixe  les  indemnités  que  l'un  des 
conjoints  devra  verser  à  Tautre  pour  son  entretien 
(art.  170,  al.  3).  Cette  suspension  de  la  vie  commune 
est  une  mesure  grave.  Toutefois,  celui  des  époux  qui 
en  requiert  Tapplicalion  n\x  pas  besoin  pour  l'obtenir 
de  faire  la  preuve  d'un  danger  précis  ;  il  suffit  que  sa 
santé,  sa  réputation  ou  sa  fortune  soient  compro- 
mises par  la  conduite  générale  de  son  conjoint.  Nous 
avons  vu  que  de  même  la  femme  peut  obtenir  la  sépa- 
ration de  biens  sans  établir  l'existence  d'un  péril  bien 
défini  ;  et  nous  n'avons  pas  à  revenir  sur  les  pouvoirs 
du  juge  en  cette  matière. 

Nous  avons  déjà  parlé  des  pouvoirs  que  possède  le 
juge  dans  les  instances  en  divorce  ou  en  séparation  de 
corps.  Bornons-nous  à  rappeler  qu'il  a  la  faculté  de 
tenter  par  diverses  mesures  de  rétablir  l'entente  entre 
les  époux,  avant  de  prononcer  la  dissolution  définitive 
du  lien  conjugal.  En  cas  d'abandon  malicieux,  il  peut, 
à  la  requête  de  l'époux  abandonné^  sommer  l'époux 
absent  de  rentrer  au  domicile  conjugal  dans  les  six 
mois  (art.  140).  Il  peut  prononcer  une  séparation  de 
corps  temporaire  (de  un  à  trois  ans,  art.  147).  Il  peut 
prononcer  seulement  la  séparation  de  corps,  bien  que 
l'action  tende  au  divorce,  si  la  réconciliation  des  époux 
parait  probable  (art.  14G).  Il  prend,  au  cours  de  l'ins- 
tance, les  mesures  provisoires  nécessaires,  en  ce  qui 
concerne  la  demeure  et  l'entretien  de  la  femme,  la  for- 
tune des  époux  et  la  garde  des  enfants  (art.  145).  S'il 
prononce  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps,  il  règle 
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inèiiH'  rexorcice  de  la  puissance  paternelle,  et  les 
relations  personnelles  entre  parents  et  enfants  (art.  1 56). 
Enfui,  il  accorde,  s'il  y  a  lieu,  nue  pension  alimentaire 
à  l'époux  innocent  (art.  152!). 

En  somme,  le  droit  d'intervention  du  juge  dans  les 
rapports  conjugaux  pourra  avoir  au  point  de  vue  des 
intérêts  familiaux  les  plus  heureux  résultats,  il  s'exerce 
avec  prudence  et  modération.  Mais  il  est  à  craindre 
qu'il  n'en  soit  fait  un  usage  incessant  et  arbitraire,  et 
qu'au  lieu  de  consolider  Tentente  au  foyer  conjugal,  il 
ne  contribue  à  y  semer  la  discorde. 

L'autorité  en  matière  tutélaire. 

L'évolution  des  idées  juridiques  semble  avoir  aujour- 
d'hui condamné  le  système  de  la  tutelle  privée  pour  lui 
substituer  celui  de  la  tutelle  publique.  C'est  une  tutelle 
d'État  qu'a  institué  le  code  allemand  de  1896-1900,  au 
moyen  des  tribunaux  de  tutelle;  et  c'est  quelque  chose 
d'analogue  que  vient  d'établir  en  France  la  loi  du 
2  juillet  1907,  en  confiant  au  tribunal  de  première  ins- 
tance l'organisation  et  la  surveillance  de  la  tutelle  des 
enfants  naturels  (art.  389  nouveau).  Les  auteurs  du 
code  civil  suisse  n'ont  donc  fait  que  se  conformer  au 
courant  des  idées  contemporaines,  en  soumettant  la 
tutelle  à  la  direction  et  au  contrôle  de  l'autorité. 

La  tutelle  suisse  est  en  principe  une  tutelle  publique. 
L'organisation  et  le  contrôle  en  sont  confiés  à  l'autorité 
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tutélaire  et  à  l'aiilorilé  de  surveillance,  celte  dernière 
pouvant  comprendre  elle-même  plusieurs  instances 
superposées.  Les  auteurs  du  code  ont  par  conséquent 
écarlé  l'inslitulion  du  conseil  de  famille  qui  ne  donnait 
pas  dans  les  cantons  où  elle  existait,  Genève  et  Vaud 
par  exemple,  de  meilleurs  résultats  qu'en  France  (1). 
La  protection  des  pupilles  est  fort  mal  assurée  par  cette 
assemblée  dont  la  composition  est  plus  ou  moins  livrée 
au  hasard  et  dont  les  membres  sont  souvent  trop  igno- 
rants des  intérêts  du  pupille  et  trop  peu  attachés  à  sa 
personne  pour  prendre  de  sages  décisions.  Cependant 
le  législateur  suisse  a  réservé  l'institution  du  conseil  de 
famille  dans  les  circonstances  particulières  où  il  est  de 
rintérêt  du  pupille  que  la  famille  soit  chargée  de  sa 
tutelle.  La  tutelle  privée  sera  donc  autorisée  à  litre 
exceptionnel,  lorsqu'il  s'agira  de  la  tutelle  de  citoyens 
suisses  résidant  à  l'étranger,  lorsqu'on  voudra  éviter  de 
mêler  des  étrangers  aux  affaires  du  pupille,  notamment 
pour  la  continuation  d  une  industrie  ou  d'une  société, 
ou  dans  d'autres  cas  analogues  (art.  362).  Le  conseil 
de  famille  est  alors  chargé  des  fonctions  attribuées  dans 
la  tutelle  publique  à  l  aulorité  tutélaire,  mais  il  les  exerce 
comme  elle  sous  le  contrôle  de  l'autorité  de  surveillance 
(art.  363  et  366). 

Le  code  suisse  prévoit  deux  espèces  de  tutelle,  la  tu- 

(i)  Une  loi  de  1877  avait  nir'me  créé  h  (lenève  une  rhamhre  des 
lulelles  chargée  de  convoquer  et  tie  surveiller  les  conseils  de  i'auiille. 
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telle  ordinaire  confiée  à  nn  Inlenr,  et  la  Inlelle  extra- 
ordinaire confiée  à  nn  cnratenr.  Il  n'y  a  pas  entre  elles 
diiïérence  de  natnre,  mais  différence  d'étendne.  «  La 
tnt(dle  s'appli(ine  à  tontes  les  éventualités  dans  les- 
quelles l'office  du  représentant  légal  embrasse  Ten- 
semble  des  intérêts  du  pupille,  tandis  que  la  curatelle 
s'adresse  à  toutes  les  autres  fort  dissemblables  d'ail- 
leurs, entre  autres  à  l'administration  des  biens  sans 
interdiction  du  propriétaire,  et  à  la  représentation  pour 
certains  actes...  Les  droits  et  les  devoirs  qu'elles  im- 
pliquent sont  les  mêmes  et  toutes  deux  sont  des  man- 
dats publics.  En  outre  les  fonctions  du  tuteur  et  du  cu- 
rateur sont  dans  la  règle  soumises  à  la  même  surveil- 
lance officielle,  subordonnées  à  la  même  autorité,  et  la 
responsabilité  est  la  même  (1).  » 

Sont  soumis  à  la  tutelle  les  mineurs  et  les  interdits. 
La  tutelle  des  mineurs  se  passe  de  commentaires.  Quant 
à  l'interdiction  elle  a  dans  le  code  suisse  des  applica- 
tions plus  nombreuses  que  dans  le  nôtre.  Sont  soumis 
au  régime  de  l'interdiction,  non  seulement  les  indivi- 
dus ayant  subi  certaines  condamnations  (art.  371), 
frappés  cbez  nous  d'interdiction  légale,  les  prodigues 
elles  faibles  d'esprit  pourvus  cbez  nous  d'un  conseil 
judiciaire,  les  aliénés  (art.  369)  cbez  nous  interdits  ou 
internés,  mais  aussi  les  ivrognes  (2)  et  les  individus  vi- 

(4)  Exposé  des  motifs,  p.  243. 

(2)  La  mise  en  interdiclion  des  ivrognes  n'étonne  pas  de  la  part 
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vant  dans  rincondiiite.  «  Sera  pourvu  d'un  tuteur,  dit 
en  effet  l'article  370,  tout  majeur  qui,  par  ses  prodiga- 
lités, son  ivrognerie,  son  inconduite  ou  sa  mauvaise 
gestion,  s'expose,  lui  ou  sa  famille,  à  tomber  dans  le 
besoin,  ne  peut  se  passer  de  soins  et  secours  perma- 
nents, ou  menace  la  sécurité  d'autrui.  »  Voici  encore 
une  disposition  qui  révèle  de  façon  évidente  les  ten- 
dances moralisatrices  et  protestantes  de  la  législation 
suisse.  Le  législateur  a  eu  surtout  en  vue  dans  cet  ar- 
ticle la  protection  matérielle  et  morale  de  la  famille. 
Nous  retrouvons  encore  ici  l'ingérence  de  Tautorité 
dans  la  vie  privée  des  particuliers.  L'interdiction  ne 
peut  être  prononcée,  il  est  vrai,  pour  cause  de  prodi- 
galité, d'ivrognerie,  d'inconduite  ou  de  mauvaise  ges- 
tion qu'après  que  l'inléi  essé  aura  été  entendu  fart.  374). 
Mais  est-ce  là  une  garantie  suffisante  contre  les  abus 
de  pouvoir,  et  la  libei'té  individuelle  n'est-elle  pas  bien 
exposée,  si  l'autorité  peut  être  constamment  appelée  à 
intervenir  dans  la  conduite  des  citoyens  ? 

Pour  éviter  des  abus,  l'article  374  décide  également 
que  «  l'inlerdiclion  pour  cause  de  maladie  menlale  ou 
de  faiblesse  d'espi'it  ne  pouira  être  prononcée  que  sur 
un  rapport  d'expeits  et  après  audition  préalable  du 
malade,  s'il  est  possible  ». 

Pour  quebpie  cause  fpr(dle  soit  prononcée,  l'iiderdic- 


d'un  peuple  qui  vient  de  prohiber  sur  son  lerriloire  la  circnlalion  et  la 
vente  de  l'aljsinthe. 


lion  doit  iMro  publiée  sans  délai  et  n'est  opposable  aux 
li(n's  do  bonne  Foi  (pi  à  chiter  de  la  publication  (art.  375). 

(-'(^stle  domiciUî  du  mineur  ou  de  l'interdit  qui  est 
pl  is  en  considération  pour  fixer  le  siège  de  la  tutelle, 
ou,  comme  disent  les  Suisses  «  le  for  lulélaire  » 
(art.  376).  Le  pupille  ne  peut  changer  de  domicile 
qu'avec leconsentement  de  l'autorité  tutélaire  (art.  377). 

Pour  la  désignation  du  tuteur,  Fautorité  tutélaire  se 
conforme,  quand  il  n'y  a  pas  d'inconvénients  aux  vœux 
exprimés  par  le  père  ou  la  mère,  ou  par  Tincapable 
lui-même  (art.  381).  Le  tuteur  sera  choisi  de  préférence 
parmi  les  membres  de  la  famille  (proches  parents  ou 
alliés,  ou  même  conjoints).  La  tutelle,  tout  en  étant  pu- 
blique, demeurera  donc,  autant  que  possible,  familiale 
(art.  380).  Aucune  disposition  n'empêche  la  fenmie 
d'être  tutrice;  et  Ton  reconnaît  une  fois  de  plus  en  cette 
matière  l'esprit  féministe  du  code.  En  principe  les  pa- 
rents mâles  ou  le  mari  du  mineur  ou  de  l'interdit  sont 
tenus  d'accepter  les  fonctions  de  tuteur  (art.  382). 
Nous  n'entrerons  pas  dans  le  détail  des  cas  de  dispense 
et  des  causes  d'incapacité.  Notons  seulement  que  l'in- 
dividu qui  se  déshonore  par  son  inconduite  est  inca- 
pable d'être  tuteur  (art.  384). 

La  curatelle  peut  consister,  nous  l'avons  vu,  soit 
dans  un  mandat  particulier,  soit  dans  une  gestion  de 
biens. 

Il  sera  nommé  un  curateur  à  une  personne  malade 
ou  absente  qui  n'a  pu  donner  elle-même  mandat  île  la 
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représenter  dans  une  affaire  urgente,  ou  à  un  mineur 
dont  les  intérêts  sont  en  opposition  avec  ceux  de  son 
représentant  légal,  ou  à  un  pu[)ille  dont  le  représentant 
légal  est  empêché  (art.  392). 

Dans  une  seconde  série  de  cas,  la  curatelle  a  pour 
but  de  pourvoir  à  la  gestion  des  biens  dont  le  soin  n'in- 
combe à  personne.  Cette  curatelle  est  nécessaire  par 
exemple,  au  cas  d'absence  prolongée  d'un  individu  sans 
résidence  connue,  lorsque  des  droits  de  succession  sont 
incertains,  lorsqu'il  importe  de  sauvegarder  les  intérêts 
d'un  enfant  simplement  conçu  (curateur  au  ventre), 
lorsque  l'organisation  d'une  fondation  n'est  pas  com- 
plète, etc..  (art.  393). 

La  publication  de  la  nomination  du  curateur  n'est  pas 
indispensable  et  elle  n'a  lieu  qui  si  l'autorité  tutélaire 
la  juge  opportune  (art.  397). 

Dans  le  chapitre  relatif  à  la  curatelle  figure  une  ins- 
titution qui  est  beaucoup  plus  voisine  de  notre  conseil 
judiciaire  que  de  la  curatelle,  «  le  conseil  légal  )>  (i). 
Lorsqu'il  n'y  a  pas  de  raisons  suffisantes  pour  interdire 
un  majeur,  et  qu'il  est  néanmoins  nécessaire  de  ne  pas 
lui  laisser  le  plein  exercice  de  ses  droits  civils,  il  sera 
pourvu  d'un  conseil  légal,  dont  le  concours  lui  sera 
nécessaire  pour  accom[)lir  un  certain  nombre  d'actes, 

(1)  C'est  au  cours  des  rlébals  parlemenlaires  que  l'on  a  introduit 
cède  institution  dans  le  code;  et  l'on  s'est  contenté  de  Tinscrer  dans 
le  chapitre  relatif  à  la  curatelle.  Il  eut  mieux  valu  en  faire  l'objet 
d'un  chapitre  spécial. 
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qu'éiumiùre  raiiiclo  ,'J9o.  Il  subira  en  soinine  une  sorte 
d  iulerclictiou  [)aiiielle,  sans  eiïet  sur  sa  capacité 
civi([ue.  S'il  y  a  lieu,  Tadunuistration  de  ses  biens  pourra 
mèiiuî  lui  être  retirée,  la  libre  disposition  de  ses  revenus 
lui  étant  seule  laissée.  Indépendamment  de  cette  mesure 
exceptionnelle  de  la  privation  du  droit  d'administration, 
le  seul  examen  de  la  liste  des  actes  juridiques  pour  les- 
quels Tassistance  du  conseil  sera  nécessaire  (art.  395) 
suffit  à  montrer  quelles  ont  été,  en  cette  matière,  les 
intentions  du  législateur.  Il  a  voulu  prémunir  la  famille 
contre  les  dangers  qui  peuvent  résulter  pour  elle  des 
tendances  d'un  de  ses  membres  à  la  dissipation  et  à  la 
prodigalité,  et  lui  éviter  la  honte  et  le  dommage  de 
scandaleuses  dépenses  publiques. 

La  tutelle  et  la  curatelle  sont  instituées  par  l'autorité, 
tutélaire  soit  d'office,  soit  à  la  requête  des  intéressés. 
En  outre  une  série  de  dispositions  curieuses  permettent 
de  nommer  sur  sa  demande  à  une  personne  majeure 
un  tuteur,  un  curateur  ou  un  conseil  légal.  «  Tout 
majeur,  dit  en  efîet  Tarticle  372,  peut  demander  sa 
mise  sous  tutelle,  s'il  établit  qu'il  est  empêché  de  gérer 
convenablement  ses  affaires  par  suite  de  faiblesse 
sénile,  de  quelque  infirmité,  ou  de  son  inexpérience.  » 
L'article  394  prévoit  dans  les  mêmes  circonstances  la 
nomination  d'un  curateur  à  la  requête  de  la  personne 
majeure.  Enfin  un  majeur  peut  obtenir  à  fortiori  d'être 
pourvu  d'un  conseil  légal,  conformément  à  l'article  395. 
Cette  institution  de  la  tutelle  volontaire  est  originale  et 
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pourra  rendre  de  précieux  services  aux  vieillards,  ou 
aux  individus  auxquels  des  infirmités  corporelles  ren- 
dent lourde  et  difficile  la  gestion  de  leur  patrimoine. 

L'administration  de  la  tulelle  est  confiée  au  tuteur, 
sous  la  surveillance  des  autorités  tutélaires.  Les  fonc- 
tions du  tuteur  sont  réglées  par  la  loi  d'une  façon  très 
complète  et  moderne.  Ainsi  le  code  lui  impose  le  dépôt 
en  lieu  sur  des  valeurs  mobilières  et  objets  de  prix 
(art.  399).  Le  tuteur  doit  l'intérêt  de  toute  somme  qu'il 
a  laissée  improductive  pendant  plus  d'un  mois  (art.  iOl). 
Il  représente  en  principe  le  pupille  dans  les  actes  juri- 
diques. Mais  pour  certains  actes,  le  concours  des  auto- 
rités de  tutelle  est  exigée  (art.  407).  D'autres  (caution- 
nement, donation,  fondation)  lui  sont  absolument  inter- 
dits (art.  408).  11  est  tenu  de  gérer  le  patrimoine  du 
pupille  en  administrateur  diligent,  c'est-à-dire  en  bon 
père  de  famille  (1).  Il  doit  rendre  des  comptes  à  l'au- 
torité tutélaire,  aux  époques  qu'elle  a  fixées  et  en  tout 
cas  tous  les  deux  ans  au  moins  (art.  413). 

Les  autorités  tutélaires,  en  dehors  de  leur  droit  de 
contrôle  général,  ont  des  attributions  multiples.  D'abord 
il  est  un  certain  nombre  d'actes  importants  pour  les- 
quels leur  consentement  est  nécessaire,  soit  que  le 
consentement  de  l'autorité  tutélaire  suffise,  soit  que 
celui  de  l'autorité  de  surveillance  doive  venir  s'y  ajou- 
ter (art.  421  et  422).  En  second  lieu,  l'autorité  tutélaire, 

(1)  Voir  :  Exposé  des  motifs,  p.  259. 
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siMis  lo  contrôle  do  ravitorité  de  surveillance,  examine 
les  rapports  et  comptes  dn  tuteur,  et  les  approuve  ou 
les  refuse  (art.  42.'^).  Enfin,  c'est  aux  autorités  tuté- 
laires  que  sont  adressées  toutes  les  réclamations  rela- 
tives à  la  tutelle,  et  notamment:  les  recours  du  pupille 
contre  les  actes  de  son  tuteur  (art.  4!20),  les  requêtes 
à  fin  d'obtenir  la  mainlevée  d'une  interdiction  (art.  437) 
et  les  propositions  de  destitution  du  tuteur  (art.  446). 
Dans  tous  les  cas  un  recours  peut  être  adressé  à  Tauto- 
rité  de  surveillance  contre  les  décisions  de  l'autorité 
tutélaire. 

La  mainlevée  de  l'interdiction  peut  être  demandée 
par  l'interdit  et  par  tout  intéressé.  Elle  ne  peut  être 
obtenue  que  s'il  est  établi  que  la  situation  qui  la  moti- 
vait a  cessé.  En  particulier,  si  elle  a  été  prononcée  pour 
cause  de  prodigalité,  d'ivrognerie  ou  d'inconduite, 
l'interdit  ne  pourra  obtenir  la  mainlevée  que  si,  pen- 
dant un  an  au  moins,  il  n'a  donné  lieu  à  aucune  plainte 
pour  faits  de  cette  nature  (art.  437). 

La  destitution  du  tuteur  peut  de  même  être  propo- 
sée par  le  pupille  et  par  tout  intéressé  (art.  446).  Elle 
est  prononcée,  lorsque  le  tuteur  s'est  rendu  coupable 
((  de  négligences  graves,  d'abus  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions  ou  d'actes  qui  le  rendent  indigne     (art.  445). 

Le  tuteur  et  les  membres  des  autorités  de  tutelle  sont 
responsables  du  dommage  qu'ils  causent  à  dessein  ou 
par  négligence  (art.  426).  S'ils  sont  tenus  ensemble  du 
dommage,  les  membres  des  autorités  tutélaires  n'en 
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répondent  que  subsidiairemenl;  fart.  421).  Les  cantons 
répondent  du  dommage  qui  n'est  pas  réparé  par  le 
tuteur  ou  les  menit}resdes  autorités  tutélaires  (art.  427). 
L'action  en  responsabilité  à  raison  de  fautes  du  tuteur 
ou  des  membres  des  autorités  tutélaires  se  prescrit  par 
un  an  à  dater  de  la  remise  du  compte  final  (art.  454). 

Nous  avons  déjà  dit  que  les  relations  entre  parents 
et  enfants  étaient  soumises  uniquement  aux  règles  de 
la  puissance  paternelle,  et  que  cette  puissance,  aussi 
longtemps  qu'elle  durait,  tenait  lieu  de  tutelle.  Il  est 
donc  naturel  que  les  autorités  tutélaires  aient  un  droit 
de  surveillance  sur  ces  relations. 

Les  autorités  tutélaires  prennent  les  mesures  néces- 
saires pour  la  protection  des  enfants  contre  leurs 
parents,  lorsque  ceux-ci  no  remplissent  pas  leurs 
devoirs  (art.  283).  Lorsque  le  développpement  physi- 
que ou  intellectuel  de  l'enfant  est  compromis,  ou 
lorsqu'il  est  moralement  abandonné,  l'autorité  tutélaire 
peut  en  retirer  la  garde  aux  parents  pour  le  placer  dans 
une  famille  ou  dans  un  établissement  (art.  284)  (1).  Si 
cette  mesure  est  insuffisante,  et  si  les  parents  sont 
incapables  d'exercer  la  puissance  pîiternelle,  interdits, 
ou  coupables  de  graves  négligences  ou  abus  d'autorité, 
les  autorités  tutélaires  prononceront  la  déchéance  de  la 
puissance  paternelb^  La  déchéance  est  générale  et 

(1)  C'est  un  résultai  analogue  que  peruiel  (ralleindre  noire  loi  du 
5  avril  1898. 
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s*ét(Mid  aux  eiiftinls  à  naître  comme  aux  enfants  déjà 
nés  (I).  Au  cas  ou  les  deux  parents  sont  déchus  de  la 
puissance  [)alernelle,  les  autorités  nomment  un  tuteur 
à  Teidaut  (arl.  28-j).  Un  tuteur  pourra  également  être 
nonnné  à  l'enfant  en  cas  de  convoi  du  survivant  de  ses 
père  et  mère,  investi  de  la  puissance  paternelle 
(art.  286).  Lorsque  la  cause  de  déchéance  a  disparu  le 
père  ou  la  mère  peut  être  rétabli  par  l'autorité  tutélaire 
(roffice  ou  sur  sa  demande,  dans  l'exercice  de  la  puis- 
sance paternelle  (art.  287). 

Les  autorités  tutélaires  ont  mission  de  protéger  les 
biens  comme  la  personne  du  pupille.  Elles  sont  par 
suite  tenus  de  prendre  les  mesures  nécessaires  à  celte 
protection,  lorsque  les  père  et  mère  manquent  aux 
devoirs  que  leur  imposent  l'administration  et  la  jouis- 
sance légale.  Les  père  et  mère  peuvent  être  soumis  à 
la  même  surveillance  que  les  tuteurs  et  obligés  à  four- 
nir des  sûretés.  Enfin  il  peut  être  nommé  un  curateur 
pour  sauvegarder  les  intérêts  de  Tenfant  (art.  29"). 

A  côté  de  la  protection  des  enfants  contre  leurs 
parents,  le  code  suisse  nous  présente  l'importante  inno- 
vation d'une  protection  des  parents  contre  leurs  enfants. 

(1)  On  sait  qu'à  lin  verse  de  la  loi  du  2i  juillet  1889  (sur  la  protec- 
tion des  enfants  mallraités  ou  moralement  abandonnés)  qui  ne  pré- 
voit que  la  déchéance  totale  et  complète  de  la  puissance  paternelle,  la 
loi  du  5  avril  1898  a  permis  en  France  de  ne  prononcer  qu'une 
déchéance  partielle,  c'est-à-dire  seulement  quant  à  certains  pouvoirs, 
et  seulement  vis-à-vis  d'un  seul  enfant. 
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((  A  la  demande  des  parents,  dit  l'article  284,  les 
mêmes  mesures  (placement  de  Tenfant  dans  une  famille 
ou  dans  un  établissement)  sont  prises  par  Tautorité 
tutélaire,  lorsque  Tenfant  oppose  par  méchanceté  une 
résistance  opiniâtre  à  leurs  ordres  et  que,  selon  toute 
prévision,  d'autres  moyens  seraient  inefficaces.  » 

L'autorité  tutélaire  veille  à  la  protection  des  enfants 
naturels  comme  des  enfants  légitimes.  Elle  confère  la 
puissance  paternelle  à  la  mère,  si  la  filiation  maternelle 
est  seule  établie  (art.  324).  Elle  peut  la  conférer  an 
père  ou  à  la  mère,  si  la  filiation  paternelle  est  réguliè- 
rement établie  (art.  325).  Elle  pent,  à  la  requête  de  la 
mère,  lui  conférerla  puissance  palernelle  jusqu'à  ce  que 
Fenfant  ait  atteint  un  certain  âge,  pour  la  rendre  au  père 
à  l'expiration  du  délai  fixé  (art.  326)  ;  mesure  d'huma- 
nité en  faveur  des  enfants  du  jeune  âge.  L'autorité  tuté- 
laire en  conférant  la  puissance  paternelle  au  père  ou  à  la 
mère,  déterminera  leurs  droits  sur  les  biens  de  l'enfant 
(art.  327). 

Il 

l'état,  protecteur  du  CRÉorr  public. 
Les  registres  de  puhiici/é. 

Le  crédit  public  dépend,  dans  un  pays,  de  la  con- 
fiance des  citoyens  les  uns  à  l'égard  des  autres,  et  du 
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soin  quo  [)i'oiu]  VVAàl  irassuror  la  rogiilarilé  et  la  pul)li- 
cilo  dos  iU'ios  juridiques  en  protégeant  les  contractants 
coiili'e  les  dissimulations  et  les  fraudes.  Il  est  nalurel 
(]ue  la  législation  d'un  pays  comme  la  Suisse,  où  tout 
se  passe  au  grand  joui',  ait  organisé  un  système  de  pu- 
blicité particulièrement  remarquable  et  complet.  Les 
trois  registres  publics  institués  par  le  code  civil  suisse 
nous  sont  déjà  connus  :  ce  sont  le  registre  de  com- 
merce, le  registre  des  régimes  matrimoniaux  et  le  re- 
gistre foncier.  Laissant  de  côté  le  premier  qui  appartient 
au  droit  commercial,  nous  allons  indiquer  la  fonction 
juridique  des  deux  autres. 

Registre  des  régimes  nialrimotiicuiœ.  —  L'institu- 
tion du  registre  des  régimes  matrimonianx  a  été  em- 
pruntée par  le  législateur  suisse  au  code  allemand  (l). 
Il  est  destiné  à  protéger  les  tiers  contre  les  dangers  qui 
peuvent  résulter  pour  eux  de  la  liberté  du  contrat  de 
mariage.  Doivent  y  être  inscrites  toutes  les  clauses  du 
conirat  de  mariage  que  les  époux  entendent  rendre 
opposables  aux  tiers  (art.  249).  Doivent  aussi  y  être 
inscrites  pour  produire  effet  à  l'égard  des  tiers  les  dé- 
cisions judiciaires  concernant  leur  régime  matrimonial, 
et  les  actes  juridiques  intervenus  entre  eux  au  sujet  des 
apports  de  la  femme  ou  des  biens  communs  (art.  248). 
L'un  ou  l'autre  des  époux  a  le  droit  de  requérir  Fins- 


(1)  Il  existait  d'ailleurs  à  Bâle, 
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criplioM  (art.  249);  elle  doit  être  faite  sur  le  registre  du 
domicile  du  uiari  (art.  2oO). 

Nous  savons  que  si  le  contrat  peut  être  modifié  au 
cours  du  mariage,  il  ne  peut  l'être  à  l'encontre  des  droits 
des  tiers  (art.  188).  Ceux-ci  n'ont,  par  suite,  à  se  préoc- 
cuper que  de  Texistence  ou  de  la  non  existence  d'un 
contrat  antérieur  au  mariage.  Ils  sont  donc  dauslamèuie 
situation  qu'en  France,  mais  le  registre  matrimonial 
leur  procure  une  protection  beaucoup  plus  efficace  que 
les  mesures  instituées  par  notre  loi  du  10  juillet  1850 
(loi  Valette). 

On  sait  que,  d'après  cette  loi,  le  notaire  qui  reçoit  le 
contrat  de  mariage  doit  délivi'er  aux  futurs  époux,  pour 
être  remis  à  rofficier  de  l'état  civil  lors  de  la  célébra- 
lion  du  mariage,  un  certificat  énonçant  ses  noms  et  li(Hi 
de  résidence,  les  noms,  prénoms  et  qualités  des  par- 
ties, ainsi  que  la  date  du  contrat.  Si  le  certificat  du  no- 
taire n'a  pas  été  remis  à  Tofficier  de  l'état  civd,  et  si, 
par  suite,  Tacte  de  mariage  ne  mentionne  pas  qu  il  a 
été  fait  un  contrat,  «  la  fenniie  sera  réputée,  à  l'égard 
de  tous,  capable  de  contracter  dans  les  termes  du  droit 
commun  »  (art.  1!Î91,  C.  C),  c'est-à-dire  ([u'elle  per- 
dra le  ])énéfice  de  toute  clause  de  dotalité  figui'ant  en 
sa  faveur  dans  l(M:ontrat,  toutes  autres  clauses  conser- 
vant d'ailleurs  leur  plein  elTet,  même  vis-à-vis  des  tiers. 
Si  le  certificat  a  au  contraire  été  remis  régulièrement  à 
Tofficier  de  Tétat  civil.  Pacte  de  célébration  mention- 
nera (pi'il  a  été  Fait  un  conti'ai,  devant  ([U(d  notaire,  et 
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à  quelle  date,  mais  il  ne  mentionnera  rien  de  plus.  On 
y  cherchera  en  vain  sous  quel  régime  sont  mariés  les 
é[K)ux.  Les  tiers  seront  mis  en  garde,  mais  il  leur  fau- 
dra se  renseigiun'  ailleurs.  On  voit  coml)ien  est  impar- 
faite la  protection  instituée  par  la  loi  de  ISoO.  Elle  ré- 
vèle seulement  aux  tiers  Fexistence  d'un  contrat  sans 
en  faire  connaître  les  dispositions,  et  elle  laisse  leur 
valeur  à  toutes  les  clauses  du  contrat  tenu  secret  qui 
n'ont  pas  trait  à  l'inaliénabilité  dotale.  Elle  est  dirigée 
exclusivement  contre  le  régime  dotal. 

La  protection  qui  résulte  du  registre  suisse  est  plus 
large.  LYxtrait  du  registre  que  tout  le  monde  peut  se 
faire  délivrer  porte  copie  intégrale  des  clauses  que  les 
époux  ont  entendu  rendi  e  opposables  aux  tiers,  et  tou- 
tes celles  qui  n'y  figurent  pas  peuvent  bien  conserver 
leur  plein  effet  entre  époux,  mais  n'en  produisent  aucun 
à  rencontre  des  tiers, 

Au  reste,  la  publicité  du  contrat  de  mariage  ne  con- 
siste pas  dans  la  seule  tenue  d'un  registre  ouvert  à  tous. 
A  l'inscription  au  registre,  s'ajoute  la  publication  du 
contrat  de  mariage,  mais  la  publication  mentionne  sim- 
plement le  régime  matrimonial  adopté  par  les  époux 
(union  des  biens  avec  ou  sans  droit  de  propriété  du 
mari  sur  les  apports  de  la  femme,  communauté  simple 
ou  l'éduite  sur  acquêts,  séparation  de  biens  avec  ou  sans 
dot,  etc..) 

Registre  foncier.  —  L'introduction  dans  le  code  fé- 
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déral  du  registro  foncier  est  le  terme  d'une  évolution 
qni  se  poursuit  depuis  un  siècle  en  Suisse  dans  le  sens 
d'une  publicité  de  plus  en  plus  large  des  droits  réels. 
Si  nn  petit  nombre  seulement  de  cantons  (Vaud,  Soleure, 
Bàle-Ville)  possèdent  déjà  le  registre  foncier,  la  plupart 
des  autres  ont  cherché  à  atteindre  le  même  but,  les 
cantons  germaniques  en  se  servant  du  système  de  l'ho- 
mologation (1),  et  les  cantons  l'omands,  en  donnant  le 
cadastre  pour  base  à  la  publicité.  Les  éléments  de  cette 
grande  réforme  étaient  donc  préparés  dans  la  Confédé- 
ration helvétique. 

Cela  ne  veut  pas  dire  qu'elle  pourra  recevoir  du  jour 
au  lendemain  son  organisation  complète  et  défiuitive. 
Le  code  civil  suisse  se  contente  de  poser  les  principes 
juridiques  et  de  jeter  les  bases  essentielles  de  l'instilu- 
tion.  Dans  l'adaptation,  on  s'efTorcera  autant  que  pos- 
sible de  tirer  parti  des  registres  ou  protocoles  fonciers 
déjà  existants  (2).  L'établissement  du  registre  foncier 

(1)  Sur  l'insUlulion  de  l'honiologalion,  et  son  but  différenl  suivant 
les  législations  cantonales,  voir  :  Schweiz-Privatr,  111,  p.  45  et  siiiv. 

(^2)  ((  En  proposant  d'adopter  l'inslitulion  du  registre  foncier,  nous 
n'avons  pu  nous  défendre  du  sentiment  que  celte  innovation  ne  pou- 
vait être  réalisée,  d'un  jour  à  l'autre,  dans  tout  le  territoire  de  la  Con- 
fédération suisse.  C'est  pourquoi,  dans  les  dispositions  transitoires, 
nous  n'omettrons  pas  de  régler  les  deux  points  suivants  :  Les  registres 
ou  protocoles  fonciers  des  cantons  avec  ou  sans  compléments  seront 
conservés  et  continués  jusqu'à  nouvel  ordre,  dès  l'instant  où  ils  paraî- 
tront suffisants  pour  l'application  des  articles  980  et  suivants  (942  et 
suiv.  C).  Pourquoi  ne  le  ferait-on  pas  ?  L'institution  peut  fonctionner 
en  vertu  de  principes  même  très  différents,  et  les  cantons  qui  pos- 
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se  fora  on  Suisse  à  moins  de  frais  (|u"ailleurs,  étant 
donné  (jne  le  cadastre  existe  déjà  dans  [)lnsieurs  can- 
tons entiers  (^(ienève,  \  and,  Nencliàtel,  Fribonrg,  Solenre 
et  Bàle  et  dans  un  grand  nombre  de  communes;  et  que 
le  pays  n'est  pas  dans  son  ensemble  d'une  superficie 
trop  considérable.  Le  code  renferme  d'ailleurs  des  dis- 
positions transitoires  destinées  à  préparer  la  nnse  en 
œuvre  de  l'institution  (art.  38  à  48,  titre  final). 

Le  registre  foncier  donne  l'état  des  droits  sur  les  im- 
meubles. Cette  formule  générale,  employée  par  l'article 
942  est  la  seule  qui  soit  exacte,  car  toutes  sortes  de 
droits,  et  même  des  droits  personnels,  peuvent,  comme 
nous  le  verrons,  figurer  au  registre  foncier,  l'effet  de 
rinscription  étant  différent  selon  leur  nature. 

Chaque  immeuble  est  en  principe  immatriculé  sur  un 
feuillet  spécial  du  registre  et  reçoit  un  numéro  distinct 
(art.  945).  Toutefois  le  code  prévoit  l'immatriculation, 

sèdent  le  regisire  foncier  ont  créé,  à  grands  frais,  des  moyens,  la  plu- 
part excellents,  de  publicité  des  droits  réels.  On  y  aura  recours  dans 
l'avenir  et  l'on  peut  en  attendre  tous  les  services  qu'ils  ont  rendus 
jusqu'ici  ;  plus  lard,  lorsque,  par  exein[(le,  les  cantons  eu\-nièuies 
songeront  à  une  réforme  de  leur  système,  la  Confédéralion  pourra  in- 
tervenir législativement.  D'un  autre  côté,  et  même  en  faisant  abstrac- 
tion du  maintien  des  prescriptions  regislrales  des  cantons,  la  cadas- 
tration  ne  sera  pas  chose  faite  avant  vingt  ou  trente  ans  au  moins.  11  a 
fallu  quinze  ans  pour  l'exécuter  à  Bâle-Viile.  et  près  de  trente  années 
à  Soleure;  si  le  canton  de  Vaud  a  pu  accomplir  rapidement  sa  réforme 
du  régime  des  droits  réels,  c'est  parce  que  tout  son  territoire  était  ca- 
dastré. Mais  on  n'est  pas  forcé  d'escompler  la  cadastration  générale 
pour  l'introduction  du  registre  foncier,  ni  ce  dernier  pour  la  promul- 
gation d'un  nouveau  droit  des  choses  ».  Message  du  ^2S  mai  190i,  p.  93. 


l'état 


2/3 


à  la  demande  du  propriétaire,  de  plusieurs  immeubles 
appartenant  à  la  même  personne,  sur  un  feuillet  unique, 
dit  feuillet  collectif  (art.  947)  qui  sera  surtout  utilisé 
pour  des  exploitations  agricoles  très  morcelées.  L'imma- 
triculation et  la  description  des  inmieubles  s'opéreront 
d'après  un  plan  et  reposeront  autant  que  possible  sur 
une  mensuration  géométrique  (art.  91)0).  Le  cadastre, 
là  où  il  existe,  sera  utilisé  à  cet  effet,  et  son  établis- 
sement aura  lieu  progressivement  partout,  L'introduc- 
tion du  registre  foncier  n*est  d'ailleurs  pas  subordonnée 
à  l'existence  du  cadastre,  et  le  canton  de  Soleure  pos- 
sédait son  registre  foncier  vingt  ans  avant  d'avoir  son 
cadastre.  Au  reste  il  est  des  parties  du  territoire  (forets, 
pâturages,  alpes,  marais,  etc.)  pour  lesquelles  une 
mensuration  sommaire  suffira  amplement. 

Ce  sont  les  inscriptions  qui  constitue  l'élément  juri- 
dique du  registre  foncier.  Sont  inscrits  au  registre  : 
la  propriété,  les  servitudes  et  charges  foncières  et  les 
droits  de  gage  (art  958).  Mais  la  sphère  d'action  du 
registre  foncier  s'étend  au-delà  du  cercle  des  droits  réels. 

Un  certain  nombre  de  droits  personnels  peuvent  faire 
l'objet  non  plus  d'une  inscription,  mais  d'une  annotation 
au  registre  foncier,  et  cette  annotation  leur  donne  une 
sorte  de  caractère  réel,  grâce  auquel  ils  deviennent 
opposables  eiya  om))es.  Ce  sont  les  droits  d'emption, 
de  préemption,  et  de  réméré,  et  ceux  dérivant  des  baux 
à  ferme  et  à  loyer  dans  les  cas  expressément  prévus 
par  la  loi  (art.  959). 

18 
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Peuvent  èlre  aussi  l'objet  d'une  annotation  au  regis- 
tre certaines  restrictions  au  droit  d'aliéner  un  immeu- 
ble, lorsqu'elles  résultent  de  certains  actes,  par  exemple 
d'une  saisie,  d  une  déclaration  de  faillite,  de  la  consti- 
tution d'un  asile  de  famille  ou  d'une  substitution  fidéi- 
commissaire.  Dans  ces  deux  derniers  cas  une  autorisation 
judiciaire  est  nécessaire  pour  obtenir  l'annotation,  le 
juge  ayant  à  déterminer  exactement  pour  quelle  valeur 
et  pendant  combien  de  temps  le  propriétaire  sera  frappé 
d'indisponibilité. 

Enfm  il  existe  une  troisième  variété  d'inscription  : 
c'est  l'inscription  provisoire.  Elle  peut-être  accordée  à 
une  personne  dont  les  droits  paraissent  sérieux  mais 
ne  sont  pas  encore  constatés,  et  a  pour  effet  de  rendre 
ces  droits  opposables  aux  tiers  à  dater  de  l'inscription 
provisoire  aussitôt  qu'ils  sont  établis  (art.  961).  Une 
personne  qui  conleste  en  justice  le  droit  d'un  proprié- 
taire inscrit  peut  craindre  que  pendant  l'instance  ce 
dernier  n'abuse  de  sa  situation  pour  constituer  sur  l'im- 
meuble de  nouveaux  droits  réels,  qui  seraient  préférables 
aux  siens  propres,  môme  dans  l'éventualité  où  le  procès 
serait  gagné.  On  Tautorisera  a  inscrire  provisoirement 
son  droit.  De  môme  «  l'acquéreur  qui  ne  peut  se  légiti- 
mer en  la  forme,  bien  que  matériellement  son  droit  réel 
ne  soit  pas  contestable  (1)  »  obtiendra  l'inscription 
provisoire  de  ce  droit.  Ce  sera  par  exemple  un  individu, 


(1)  Exposé  des  motifs,  p.  722. 
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dont  la  qualité  d'héritier  est  de  notoriété  publique, 
mais  auquel  manque  encore  la  légalisation  d'une  signa- 
ture pour  obtenir  le  transfert  de  la  propriété  d'immeubles 
successoraux. 

Les  inscriptions  s'opèrent  sur  la  déclaration  écrite 
du  propriétaire  de  l'immeuble  sur  lequel  porte  le  droit 
réel  (art.  963).  Les  radiations  s'effectuent  de  même  sur 
la  déclaration  écrite  de  ceux  auxquels  l'inscription 
confère  les  droits  à  radier  (art.  964).  Aucune  opération 
(inscription,  modification,  radiation)  ne  peut  être  faite 
au  registre  foncier,  si  le  requérant  ne  justifie  préalable- 
ment de  son  droit  de  disposition  et  de  la  légitimité  du  titre 
sur  lequel  se  fonde  l'opération  (art.  965).  Toute  opéra- 
tion doit  être  écartée  si  la  légitimation  fait  défaut. 
Néanmoins,  nous  venons  de  voir  que,  s'il  n'y  a  qu'à 
compléter  cette  légitimation,  le  requérant  peut  être  au- 
torisé à  prendre  une  inscription  provisoire  (art.  966). 

L'organisation  pratique  du  registre  foncier  est  aban- 
donnée aux  auteurs.  Le  code  se  contente  d'indiquer  les 
livres  dont  il  sera  formé  et  dont  la  tenue  sera  obliga- 
toire. Ce  sont  :  l'Me  registre  piincipal  ou  grand  livre; 
2''  les  documents  complémentaires  (plan,  rôle,  pièces 
justificatives,  état  descriptif);  3^'  le  journal  (art.  942). 
Chaque  immeuble  figure  sur  un  feuillet  du  giand  livre, 
et  ce  feuillet  comporte  l'inscription  sous  diverses  rubi  i- 
ques,  de  la  propriété,  des  servitudes  et  charges  fon- 
cières et  du  droit  de  gage.  Le  grand  livre  ne  donne 
pas  toute  la  teneur  des  actes  qui  sont  mentionnés,  mais 
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il  est  assez  explicite  pour  qu'on  puisse  se  rendre 
compte  au  premier  coup  d'oeil  des  charges  qui  grèvent 
Timmeuble.  Si  Ton  désire  de  plus  amples  renseigne- 
ments, on  se  reporte  au  journal  où  sont  portés  dans 
Tordre  chronologique  les  réquisitions  d'inscription  avec 
l'indication  de  leur  auteur  et  de  leur  objet,  et  aux 
pièces  justificatives  qui  sont  soigneusement  conservées. 
Le  registre  foncier  est  public,  et  tout  intéressé  a  le 
droit  de  se  faire  communiquer  les  feuillets  immobiliers 
qu'il  désigne,  ainsi  que  les  pièces  justificatives,  ou  de 
s'en  faire  délivrer  des  extraits  (art.  970). 

La  force  obligatoire  (Rechtskraft)  des  inscriptions 
registrales  est  à  la  fois  négative  et  positive,  négative 
en  ce  sens  qu'aucun  droit  réel  ne  peut  naître  sans  ins- 
cription (1),  et  positive  en  ce  sens  que  toute  inscription 
donne  naissance  au  droit  réel  qu'elle  constate. 

La  force  obligatoire  n'est  cependant  reconnue  par  le 
code  que  dans  la  mesure  où  il  est  nécessaire  d'assurer 
la  publicité  des  droits  réels,  et  c'est  pourquoi  les  arti- 
cles 973  et  974  décident  que  nul  ne  doit  être  induit  en 
erreur  parles  inscriptions  existantes,  et  que  toute  per- 
sonne de  bonne  foi  pourra  s'en  tenir  aux  énonciations 
registrales.  Nous  ne  pouvons  mieux  faire  comprendre 
l'effet  de  l'inscription  qu'en  reproduisant  l'exemple 
donné  à  ce  sujet  par  le  Message  du  28  mai  1904  : 

(1)  Toutefois,  le  droit  réel  existe  indépendamment  de  l'inscription 
et  antérieurement  à  elle,  lorsque  son  acquisition  résulte  de  la  loi  ou 
d'un  jugement. 
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«  Si  en  vertu  d\me  procuration  falsifiée,  la  propriété 
d'un  immeuble  immatriculé  au  registre  foncier  sous  le 
nom  de  A...  est  transférée  à  B...,  celui-ci  est  la  victime 
de  Terreur  commise,  et  aussi  longtemps  qu'il  n'aura  pas 
opéré  lui-même  le  transfert  de  ses  droits,  A...  aura  la 
faculté  d'attaquer  l'inscription  de  B...,  que  ce  dernier 
ait  eu  ou  n'ait  pas  eu  connaissance  du  faux,  car  B... 
ne  s'est  pas  fondé  sur  une  inscription  inexacte,  mais  il 
a  été  trompé  par  un  fait  extérieur  au  registre.  Si  avant 
l'action  intentée  par  A...,  B...  aliène  l'immeuble  et  en 
transfère  régis tralement  la  propriété  à  G...  et  que  G..., 
ait  été  dans  l'ignorance  du  faux  prérappelé,  il  ne  pourra 
plus  être  frustré  de  son  droit  acquis,  puisqu'aussi  bien 
il  s'est  appuyé  sur  une  inscription  au  registre  et  qu'il 
serait  indûment  lésé  si  son  acquisition  parfaitement 
régulière  pouvait  être  déclarée  dans  la  suite  nulle  et 
non  avenue.  Au  contraire,  si  dans  ce  cas  G...  a  eu  con- 
naissance du  faux,  son  acquisition  n'est  pas  protégée, 
car  il  n'a  pu  invoquer  de  bonne  foi  le  registre  et  son 
inscription  est  annulable  (1).  » 

En  somme,  les  effets  de  la  publicité  sont  pleinement 
acquis  à  celui  qui  de  bonne  foi  s'est  référé  au  registre 
foncier.  L'acquéreur  bonœ  fidei  est  protégé,  quand 
bien  même  l'inscription  du  disposant,  légitime  en  appa- 
rence, serait  annulable  ;  l'essentiel  est  que  la  nullité 
ait  été  ignorée  de  l'acquéreur  au  moment  de  l'acte. 

(1)  Message  du  28  mai  1904,  p.  95. 
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Lo  registre  fonci(M'  suisse,  avec  Forganisalion  que 
nous  venons  d'exposer,  semble  réaliser  les  trois  pro- 
grès que  Ton  est  en  droit  d'exiger  d'un  nouveau 
régime  foncier  :  «  une  constitution  plus  sûre,  une  publi- 
cité plus  eiïeclive,  et  une  mobilité  plus  grande  des 
droits  réels  »  (1).  A  ces  trois  titres,  le  registre  contri- 
buera largement  à  la  consolidation  du  crédit  public.  La 
relation  des  droits  réels  entre  eux  y  est  clairement  éta- 
blie pour  cbaque  immeuble  particulier.  La  nature  et  le 
rang  des  diverses  charges  grevant  le  fonds  y  sont 
indiqués  d'une  façon  précise,  et  le  rapport  entre  les 
diverses  charges  et  les  obligations  personnelles  qu'elles 
servent  originairement  au  moins  à  garantir,  y  apparaît 
aussi  nettement.  Le  registre  foncier  donne  par  consé- 
quent d'une  façon  aussi  complète  que  possible  «  l'état 
civil  »  du  territoire.  Mais  l'innovation  capitale,  c'est  la 
protection  accordée  à  l'acquéreur  de  bonne  foi  qui  s'en 
est  remis  aux  indications  registrales.  La  force  obliga- 
toire de  l'inscription  au  profit  de  tout  propriétaire  de 
bonne  foi  va  donner  au  crédit  foncier  suisse  toute  la 
mobilité  désirable,  et  assurer  aux  transactions  immobi- 
lières une  parfaite  sécurité. 


(1)  Exposé  des  motifs,  p.  711. 
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Vaulorilé  en  matière  successorale. 

Le  législateur  suisse  a  placé  la  dévolution  successo- 
rale non  point  seulement  sous  la  surveillance  passive, 
mais  sous  le  conirôle  eiîectifde  Tautorité. 

L'autorité  fait  dresser  inventaire,  à  la  demande  d'un 
héritier,  lorsqu'un  héritier  est  ou  doit  être  placé  sous 
tutelle,  enfin  en  cas  d'absence  prolongée  d'un  héritier 
qui  n'a  pas  laissé  de  fondé  de  pouvoirs  (art.  553).  Elle 
fait  procéder  à  l'administration  d'office  de  la  succession 
en  cas  d'absence  prolongée  d'un  héritier,  lorsqu'aucun 
des  héritiers  présumés  n'a  de  droits  suffisamment  éta- 
blis, lorsque  tous  les  héritiers  ne  sont  pas  connus 
(art.  554).  Dans  ce  dernier  cas  elle  invite  par  des  som- 
mations publiques  les  ayants  droit  à  se  faire  connaître 
(art.  555).  Quiconque  a  trouvé  un  testament,  en  a 
dressé  acte,  reçu  dépôt,  ou  en  a  accepté  la  garde,  doit 
en  faire  la  remise  à  l'autorité  compétente  (art.  556). 
Copie  des  clauses  testamentaires  est  adressée  par  l'auto- 
rité à  tous  les  intéressés.  Ceux  qui  n'ont  pas  de  domicile 
connu  sont  prévenus  par  sommation  publique  (art. 
508).  Telles  sont  les  mesures  de  sûreté  que  prend 
l'autorité  afin  d'assurer  le  transfert  régulier  des  biens 
aux  ayants  droits. 

Le  code  suisse  prévoit,  outre  la  répudiation  et  l'ac- 
ceptation pure  et  simple  delà  succession,  deux  autrespar- 
tis  que  peut  prendre  l'héritier  :  l'acceptation  bénéficiaire, 
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ol  la  doniaiido  de  li(|uidation  officielle.  L'inlerventioR  de 
raulorilé  esl  fort  iin[)orla[ite  dans  l'un  et  Fautre  cas. 

C'est  l'autorité  qui  accorde  à  l'héritier,  sur  sa  requête, 
le  bénéfice  d'inventaire  (art.  580).  Mais  l'autorité  dis- 
pose en  vue  de  dresser  l'inventaire  de  pouvoirs  extrê- 
mement étendus.  C'est  ainsi  que  «  celui  qui  possède 
des  renseignements  sur  la  situation  financière  du  dé- 
funt, doit  sous  sa  responsabilité  les  donner  à  l'autorité, 
si  elle  l'en  requiert  »  (art.  581).  L'autorité  a  par  consé- 
quent le  droit  de  recueillir  par  tous  les  moyens,  môme 
en  faisant  appel  aux  témoignages,  les  renseignements 
utiles  au  règlement  de  la  succession.  Par  les  soins  de 
l'autorité,  sommation  est  faite  aux  créanciers  de  pro- 
duire et  aux  débiteurs  de  se  déclarer  (art.  582).  Après 
l'expiration  du  délai  d'un  mois,  l'inventaire  est  clos.  11 
peut  être  consulté  par  les  intéressés  pendant  un  mois 
au  moins  (art.  584).  Chaque  héritier  doit  prendre  parti 
dans  le  même  délai  (art.  587). 

On  voit  la  part  active  que  prend  l'autorité  à  toute  la 
procédure  du  bénéfice  d'inventaire,  pour  sauvegarder 
les  intérêts  de  tous,  créanciers  et  héritiers.  Mais  il  nous 
semble  que  la  loi  suisse  lui  accorde  dans  ce  but  des 
pouvoirs  excessifs.  Un  inventaire  dressé  par  un  notaire 
ou  tout  autre  officier  public  suffisait,  semble-t-il,  à  la 
protection  de  tous  les  intérêts,  et  il  était  inutile  de  donner 
ici  à  l'autorité  le  droit  d'inquisition  dans  les  affaires  pri- 
vées qui  semblent  résulter  de  l'article  581  et  que  nous 
avons  déjà  critiqué  à  plusieurs  reprises.  Cette  sorte  d'en- 
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quête,  dans  une  affaire  où  le  principal  intéressé  (le  dé- 
funt) ne  peut  être  entendu,  nous  paraît  fort  dangereuse. 

La  liquidation  officielle  joue  dans  la  loi  suisse  le  rôle 
de  notre  séparation  des  patrimoines.  Mais,  à  Tinverse 
de  la  séparation  des  patrimoines  de  notre  code,  elle 
peut  être  requise  non  seulement  par  les  créanciers  de 
la  succession,  mais  par  l'héritier  et  par  conséquent 
dans  l'intérêt  de  ses  créanciers  personnels.  L'héritier 
peut,  au  lieu  de  répudier  ou  d'accepter  sous  hénéfice 
d'inventaire,  requérir  cette  liquidation  officielle  de  la 
succession  ;  en  ce  cas,  il  ne  répond  pas  des  dettes  de 
la  succession  (art.  593).  Quant  aux  créanciers  du  dé- 
funt, s'ils  ne  sont  pas  désintéressés  ou  s'ils  n'obtiennent 
pas  de  sûretés,  ils  ont  le  droit  de  requérir  la  li<[uida- 
tion  officielle  dans  les  trois  mois  (art.  594). 

La  liquidation  officielle  est  faite  par  les  soins  de  l'au- 
torité compétente  ou  sous  son  contrôle.  Elle  comprend 
d'ordinaire  «  le  règlement  des  affaires  courantes  du  dé- 
funt, Fexécution  de  ses  obhgalions,  le  recouvrement 
des  créances,  l'acquittement  des  legs  dans  la  mesure  de 
l'actif,  et,  en  tant  que  de  besoin,  la  reconnaissance 
judiciaire  de  ses  droits  et  de  ses  engagements,  ainsi 
que  la  réalisation  des  biens  »  (art.  596). 


L'intervention  de  l'État  en  vue  de  garantir  la  sécurité 
publique  et  le  libre  jeu  du  crédit  se  fait  sentir  dans 
tous  les  domaines  du  droit  privé.  Citons  notamment  la 
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surveillance  qu'il  exerce  sur  les  prêteurs  sur  gages. 
Aux  termes  de  l'article  907,  «  nul  ne  peut  exercer  le 
métier  tle  prêteur  sur  gages  sans  l'autorisation  du  gou- 
vernement cantonal  ».  Le  môme  article  permet  aux 
cantons  de  prescrire  que  cette  autorisation  ne  sera  ac- 
cordée qu'à  des  établissements  publics  du  canton  ou 
des  communes  et  à  des  entreprises  d'utilité  générale. 
L'autorisation  ne  sera  accordée  aux  établissements  pri- 
vés que  pour  un  temps  limité,  avec  faculté  de  renou- 
vellement. Elle  pourra  toujours  être  retirée  aux  prêteurs 
sur  gage  qui  enfreindront  les  dispositions  légales 
(art.  908).  Ceux  qui  font  métier  d'acheter  sous  pacte  de 
réméré  sont  assimilés  aux  prêteurs  sur  gage  (art.  914). 

Le  contrôle  de  l'Etat  est  également  fort  important  en 
matière  hypothécaire.  Il  faudrait,  pour  être  complet, 
montrer  comment  le  législateur  suisse  a  su  concilier 
dans  ce  domaine  la  plus  large  liberté  individuelle  avec 
les  exigences  du  crédit  public,  mais  cette  étude  néces- 
siterait l'exposé  de  tout  le  régime  hypothécaire  suisse 
et  dépasserait  par  conséquent  les  modestes  limites  de 
ce  travail. 

III 

l'état  PROTECTEUR  DE  l'iNTÉRÉT  SOCIAL. 

Le  code  civil  suisse  consacre,  après  le  code  civil  alle- 
mand, la  théorie  moderne  de  l'abus  du  droit  :  «  L'abus 
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manifeste  d'un  droit  n*esl  pas  protégé  par  la  loi  »  (art.  2, 
al.  2).  Le  législateur  suisse  ne  considère  plus  que  la 
liberté  de  l'individu  soit  absolue  dans  rexercice  des 
droits,  et  il  conteste  l'équité  du  vieil  adage,  d'après 
lequel  celui  qui  use  de  son  droit  ne  lèse  personne  :  Qui 
sno  jure  ulilur  neminem  lœdil.  Le  droit  est  selon  lui 
reconnu  à  l'individu  pour  la  réalisation  d'un  certain 
but  social,  et  l'exercice  arbitraire  de  ce  droit  en  dehors 
du  but  en  vue  duquel  il  est  accordé,  constitue  une  vio- 
lation des  règles  de  la  bonne  foi  (1).  Le  législateur  a 
donc  le  devoir  de  l'empêcher,  et,  ce  faisant,  il  introduit 
dans  son  œuvre,  selon  l'expression  de  Saleilles  (c  la 
conception  vraiment  sociale  du  droit  subjectif  »  (2). 

Le  législateur  suisse  a  fait  dans  la  matière  du  droit 
de  propriété  des  applications  positives  de  cette  théorie. 
Citons  notamment  l'article  084  qui  oblige  le  proprié- 
taire à  s'abstenir  dans  l'exercice  de  son  droit  et  spécia- 
lement dans  ses  travaux  d'exploitation  industrielle,  de 
tout  excès  au  détriment  de  la  propriété  des  voisins. 
Sont  par  suite  interdits  :  les  émissions  de  fumée  ou  de 
suie,  les  émanations  incommodantes,  les  bruits,  les  tré- 
pidations ((  qui  excèdent  les  limites  de  la  tolérance  que 
se  doivent  les  voisins,  eu  égard  à  l'usage  local,  à  la 
situation  et  à  la  nature  des  immeubles  »  (art.  684). 

Dans  l'intérêt  social,  le  code  suisse  a  été  jusqu'à  auto- 

(1)  Le  code  traite  dans  le  même  article  de  la  bonne  foi  et  de  l'abus 
du  droit. 

(2)  Saleilles  :  Théorie  gén.  de  Voblig.,  p.  390,  note  1. 


284 


DEUXIÈME  PAUTIE. 


  CHAPITRE  IV 


riscr  ilo  profoiulos  alleinles  au  droit  do  propriété  indi- 
A  iduol.  La  réglementation  de  la  })ropriété  des  eaux  et 
d(v^  sources  est  à  cet  égard  particulièreineut  significative. 
((  Nos  voisins  ont  voulu  être  révolutionnaires,  et  ils 
sont  entrés  dans  tous  les  détails  qui  conviennent  à  un 
pays  de  sources  et  de  cascades.  Ils  ont  levé  les  barrages 
et  les  vannes  qui  retenaient  prisonnière  au  profit  d'un 
seul  propriétaire  la  fluide  richesse  des  vallées  :  elle 
courra  désormais  libre,  dégagée  de  toutes  les  con- 
traintes que  ne  justifierait  pas  une  utilité  soit  géné- 
rale, soit  particulière  (1).  » 

Le  propriétaire  est  tenu  de  recevoir  sur  son  fonds 
les  eaux  qui  s'écoulent  naturellement  du  fonds  supérieur 
(eaux  de  pluie,  neige,  ou  sources  non  captées)  et  il  ne 
peut  modifier  leur  écoulement  naturel  au  détriment  de 
son  voisin.  Le  propriétaire  supérieur  n'a  pas  le  droit  de 
retenir  abusivement  l'eau  nécessaire  au  fonds  inférieur 
(art.  689).  Le  propriétaire  est  tenu  de  recevoir  sur  son 
fonds  sans  indemnité  les  eaux  provenant  du  drainage 
du  fonds  supérieur.  Il  est  tenu  de  laisser  établir  sur  son 
fonds,  moyennant  indemnité  préalable,  les  aqueducs, 
drains,  conduites  de  gaz  et  conduites  électriques,  aérien- 
nes ou  souterraines,  si,  bien  entendu,  il  est  impossible 
d'exécuter  ces  travaux  autrement  sans  frais  considé- 
rables (art.  691). 

Quant  aux  sources,  elles  appartiennent  en  principe 


(4)  Maxime  Leroy  :  art.  cité,  Revue  de  Paris,  décembre  1902,  p.  664. 
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au  propriétairo  du  fonds  >iir  lequel  elles  jaillissent 
(art.  704  I.  .Mai-  le  code  pernic^t  aux  cantons  d'autoriser 
sous  certaines  conditions  la  dérivation  des  sources  pri- 
vées fàvt.  705  I.  Il  défend  aux  propriétaires  de  couper 
même  partiellement  ou  de  soniller  par  des  fouilles  ou 
travaux  quelconrpies  des  sources  déjà  utilisées  (  art.  706  i. 
Tout  ceci  n'a  rien  qui  doive  nous  étonner.  Mais  voici 
qui  e-t  plus  curieux  :  l'article  709  reconnaît  aux  can- 
tons la  faculté  d'accorder  à  des  voisins  ou  à  d'autres 
personnes  le  droit  d'utiliser  les  sources,  fontaines  ou 
ruisseaux  qui  sont  pro[)riél('^  privée,  notamment  pour  y 
puiser  de  l'eau  et  y  abreuver  le  l)étail.  Le  propriétaire 
de  sources,  fontaines  ou  ruis-eaux  qui  n'en  tire  pa< 
parti,  est  tenu  de  les  céder  contre  indemnité  pour 
l'installation  de  services  d'alimentation  ou  autres  entre- 
prises d'intérêt  général  lart.  711  .  Il  y  a  mieux  :  le 
propriétaire  qui  prouve  qu'il  ne  pourrait  se  procurer 
qu'à  des  frais  trop  considérables  l'eau  nécessaire  à  sa 
maison  ou  à  son  fomls.  a  k-  droit  d'exiuer  d'un  voisin 
qu'il  lui  cède  moyennant  indemnité  l'eau  dont  il  n'a  pas 
besoin  l'art.  710).  C'e.^t  en  somme  la  consécration  d'un 
droit  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  et 
même  pour  caux^  d'utilité  privée. 

Lr  propriétaire  qui  n'a  (]u'une  i^sue  in-uftlsante  sur 
la  voie  publi({ue  peut,  comme  dans  notre  droit,  exiger 
de  ses  voisins  qu'iU  lui  cèdent  le  passage  nécessaire 
moyennant  indemnité  (^art.  694j.  Mais  en  outre,  la 
législation  cantonale  pourra,  aux  termes  de  l'article  095 
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prendre  toules  disposilioiis  en  vue  de  permettre  aux 
propriétaires  d'emprunter  le  fonds  voisin  pour  travaux 
d'exploitation,  réparation,  ou  construclion  sur  leur 
propre  fonds  ;  elle  pourra  aussi  régir  à  sa  guise  les 
droits  de  charrue,  d'abreuvoir,  de  passage  en  saison 
morte,  et  autres  analogues. 

Le  sort  des  constructions  élevées  sur  le  fonds  d'au- 
trui  ou  avec  les  matériaux  d'autrui  n  est  pas  réglé  dans 
la  loi  suisse  comme  dans  la  nôtre.  Les  matériaux 
deviennent  dans  Tun  et  Tautre  cas  partie  intégrante  de 
Timmeuble.  Le  propriétaire  des  matériaux  employés 
sans  son  consentement  à  une  construction  sur  le  terrain 
d'autrui  ne  peut  les  revendiquer  et  en  exiger  la  sépara- 
tion aux  frais  du  propriétaire  du  fonds  «  que  s'il  n'en 
résulte  pas  un  dommage  excessif  »  (art.  071).  De  son 
côté,  le  propriétaire  du  fonds  sur  lequel  il  a  été  cons- 
truit avec  les  matériaux  d'autrui  ne  peut  exiger  «  que 
sous  la  même  réserve  »,  l'enlèvement  des  matériaux 
aux  frais  du  constructeur  (môme  article).  Bien  entendu, 
lorsque  les  choses  sont  laissées  en  l'état,  une  indemnité 
équitable  est  due  par  le  propriétaire  du  fonds  au  pro- 
propriétaire des  matériaux  (art.  072).  Si  même  la  valeur 
des  constructions  est  évidemment  supérieure  à  celle  du 
fonds,  la  partie  qui  est  de  bonne  foi  peut  demander  que 
la  propriété  du  fonds  soit  attribuée  au  propriétaire  des 
matériaux,  contre  paiement  d'une  indemnité  équitable 
(art.  073).  En  dehors  de  ce  cas  particulier,  la  loi  suisse 
ne  se  préoccupe  pas  de  savoir  s'il  y  a  eu  bonne  ou  mau- 
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vaise  fois  pour  régler  le  sort  de  la  construction  ;  elle  ne 
distingue  pas  comme  la  loi  française  entre  le  possesseur 
de  bonne  foi  (qui  ne  peut  être  forcé  à  démolir)  et  le 
possesseur  de  mauvaise  foi  (auquel  la  remise  des  lieux 
en  état  peut  être  imposée).  «  Au  lieu  d'être  envisa- 
gée dans  sa  relation  avec  le  constructeur,  en  somme  à 
un  point  de  vue  individualiste  assez  pauvre,  la  construc- 
tion est  examinée  en  elle-même  et  elle  sera  respectable 
dans  la  mesure  de  sa  valeur  sociale  »  (1).  Pareille  solu- 
tion est  donnée  par  le  code,  au  cas  de  plantations 
effectuées  par  une  personne,  soit  sur  le  terrain  d'autrui 
soit  sur  son  propre  terrain  avec  les  plantes  d'aulrui 
(art.  G78). 

Le  cas  d'empiétement  est  réglé  d'après  les  mêmes 
principes.  Les  constructions  ou  ouvrages  élevés  sur  un 
fonds  et  qui  empiètent  sur  le  fonds  voisin  restent  partie 
intégrante  du  premier  fonds.  Si  le  propriétaire  lésé  ne 
s'est  pas  opposé  en  temps  utile  à  l'empiétement  «  Fau- 
teur des  constructions  et  autres  ouvrages,  peut  de- 
mander, s"il  est  de  bonne  foi  et  si  les  circonstances  le 
permettent,  que  l'empiétement  à  titre  de  droit  réel  ou 
la  surface  usurpée  lui  soient  attribués  contre  paiement 
d'une  indemnité  équitable  »  (art.  674). 

Au  reste,  le  code  réserve  à  la  Confédération,  aux 
cantons  et  aux  communes,  le  droit  d'apporter  dans  l'in- 
térêt public  d'autres  restrictions  à  la  propriété  foncière. 

(1)  M.  Leroy  :  article  cité,  p.  GG5. 
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Ellos  auront  trait,  par  oxemplo,  à  la  police  sanitaire,  à 
la  police  des  constrnctions,  des  forets  et  des  routes,  aux 
chemins  de  lialage,  au  bornage,  aux  améliorations  du 
sol,  au  morcellement  des  fonds,  aux  réunions  parcel- 
laires de  fonds  ruraux  ou  de  terrains  à  bâtir,  à  la  con- 
servation des  antiquités  et  des  curiosités  naturelles,  ou 
à  la  protection  des  sites  et  des  sources  d'eaux  miné- 
rales (art.  702).  L'Etat  aura  sur  ces  divers  points  le 
droit  d'imposer  des  restrictions  à  la  propriété  indivi- 
duelle. 

En  ce  qui  concerne  en  particulier  les  améliorations 
du  sol  (corrections  de  cours  d'eau,  déssèchement  re- 
boisement, chemins,  etc..,)  Tarticle  703  décide  que, 
lorsqu'elles  ne  peuvent  être  réalisées  que  par  un  groupe 
de  propriétaires  et  lorsque  les  deux  tiers  des  intéressés 
possédant  plus  de  la  moitié  du  terrain  sont  d'accord  pour 
procéder  aux  travaux  nécessaires,  les  autres  sont  tenus 
d'adhérer  à  cette  décision. 

Malgré  les  diverses  restrictions  que  nous  venons  de 
signaler,  et  bien  que  les  dispositions  du  code  lui 
donnent  quelquefois  «  un  aspect  communautaire  assez 
inattendu  »  (1),  la  propriété  suisse  reste  individualisée. 
Le  législateur  ne  sacrifie  les  intérêts  privés  à  l'intérêt 
général,  que  quand  il  n'a  pas  d'autre  moyen  de  réa- 
liser une  amélioration  qui  lui  paraît  indispensable  au 
point  de  vue  social.  Aussi  bien,  ne  faut-il  voir  le  plus 

(1)  M.  Leroy  :  article  cité,  p.  665. 
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souvent  dans  les  atteintes  au  droit  de  propriété  pré- 
vues par  le  code  suisse  «  qu'un  enrichissement  de  la 
liste  déjà  longue  et  ancienne  des  servitudes  de  voisi- 
nage »  (1). 

(1)  Ibid. 
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COXCLUSIOX 


Un  jurisconsulte  allemaml.  LabanJ,  écrivait  lors  de 
la  publication  de  l  avant-projet  du  code  civil  suisse,  que 
si  l'œuvre  définitive  était  construite  sur  les  bases  pro- 
posées par  cet  avant-projet,  la  Suisse  posséderait  non 
seulement  l'un  do?  meilleurs,  mais  bienle  meilleur  code 
civil  moderne  (1). 

Le  code  civil  suisse,  tel  que  nou>  venons  de  le  faire 
connaître  fort  incomplètement,  mérite-t-il  un  pareil 
éloge  ?  Il  serait  prématuré  de  l'affirmer,  et  I  on  est  obligé 
d'attendre  son  entrée  en  vigueur  pour  apprécier  sa  va- 
leur en  pleine  connaissance  de  cause.  Telle  œuvre  légis- 
lative, d  un  mérite  incontestable,  peut  dissimuler  des 
défauts  que  son  application  pratique  révélera  seule. 
Sans  doute,  il  est  improbable  qu'il  en  soit  ainsi  pour  le 
code  civil  suisse,  dont  la  préparation  a  été  entourée  de 
toutes  les  garanties  désirables,  et  dont  les  défauts,  s  il 
en  a,  sont  bien  apparent-.  Mai-  il  vaut  mieux  nous  abs- 
tenir de  jugements  hâtifs  et  que  nous  n'avons  pas  qua- 
lité pour  prononcer. 

-  (1)  «  Dasz  die  Schweiz.....  nicht  blosz  einer  der  besten,  soudern  vrohl 
das  besle  moderne  Cinlgeselzbiich  baben  wird.  »  Deutsche  Juristen- 
zeitùng,  1897.      7.  p.  132  et  suiv. 
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Si  nous  lie  disposons  pas  encore  d'un  recul  suffisant 
pour  assigner  au  code  suisse  un  rang  parmi  les  codes 
contemporains,  on  ne  saurait  du  moins  contester  qu'il 
occupe  au  milieu  d'eux  une  place  exceptionnelle.  Son 
allure  populaire,  son  esprit  familial,  ses  tendances  mo- 
rales, sa  technique  souple  et  presque  négligée,  lui  don- 
nent une  physionomie  absolument  originale. 

On  peut  affirmer  qu'il  rendra  de  grands  services  à  un 
peuple  dont  il  reflète  les  qualités  nationales,  et  dont  il 
va  contribuer  à  fortifier  l'unité.  Il  va  être  un  lien  nou- 
veau entre  ces  petits  États  associés  par  leurs  intérêts 
économiques  et  politiques  qui  constituent  la  Confédéra- 
tion helvétique. 

L'influence  du  code  civil  suisse  s'étendra  d'ailleurs 
bien  au-delà  des  frontières  de  la  Confédération.  Les  con- 
ceptions doctrinales  dont  il  s'inspire  et  les  applications 
nouvelles  qu'il  fait  de  théories  récentes  ne  manqueront 
pas  d'être  discutées  par  les  juristes  de  tous  les  pays,  et 
il  ne  serait  pas  étonnant  de  voir  quelques-unes  d'entre 
elles  rallier  l'approbation  unanime  de  la  science  juri- 
dique. 

Dans  le  domaine  de  la  législation,  le  code  a  donné  à 
quelques  questions  une  solution  définitive  et  que  s'ap- 
proprieront vraisemblablement  les  prochains  codes  eu- 
ropéens. Au  reste,  l'œuvre  suisse  sera  en  toutes  ma- 
tières une  inestimable  source  d'indications  pour  le  futur 
législateur. 

En  particulier,  les  auteurs  de  la  revision  de  notre 
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code  civil,  trouveront  en  lui  un  document  précieux. 
Outre  les  emprunts  directs  qu'ils  pourront  faire  au  lé- 
gislateur suisse  de  ses  créations  les  plus  heureuses,  le 
nouveau  code,  rpii  satisfait  à  la  fois  les  Suisses  romands 
et  leurs  compatriotes  germains,  aura  pour  eux  cet  inté- 
rêt capital  de  montrer  dans  quelle  mesure  notre  société 
française  peut  s'accommoder  de  conceptions  germani- 
ques, et  dans  quelle  mesure  au  contraire  il  convient 
de  nous  opposer  à  l'importation  dans  notre  code  d'i- 
dées étrangères  au  génie  latin. 
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